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Aos meus pais € a minha avo



“O que se faz agora com as criangas € o que elas fardo depois com a sociedade.”

Karl Mannheim

“Estudai como nas criangas se desenvolve o sentimento de justica, e podereis ter
a imagem fiel do modo como, através do tempo, ele se desenvolve nos povos”
perfectiveis.”

Paolo Mantegazza

“Don’t judge each das by the harvest you real, bus by the sedes that you plant”

Robert Louis Stevenson



RESUMO

O objetivo do sistema penal ¢ a defesa da comunidade. A concretizagdo das penas
previstas na moldura penal para os comportamentos tipificados legalmente como crimes
sinalizard, perante a comunidade, a medida da violagao dos valores defendidos, visando
a prevengdo de novos crimes e visando sempre a reintegragdo dos arguidos!.

Com a integragdo num mesmo servico da execucdo das politicas de prevengao
criminal e de reinser¢do social, e da execugdo tanto das penas e medidas de seguranca
privativas da liberdade como das alternativas a prisdo, o legislador potencia uma inter-
vengao do sistema mais focada tanto nos riscos e necessidades do agente, como na prote-
¢do da vitima e da comunidade.?

Efetivamente, enquanto as vitimas da pratica de um crime e as suas familias sao
protegidas pelas normas legais vigentes, 0o mesmo nao se verifica com a familia do agente,
mormente no que respeita aos filhos menores, quando os hé, que poderao ser vitimas
indiretas, pois também serdo prejudicados em caso de aplicacdo de uma pena de prisdo
a0 progenitor.’

Ora, o sistema juridico nacional ja tutela a prote¢do dos menores, por exemplo,
em casos de divorcio e de auséncia de um progenitor?, assim como quando sio vitimas
diretas da violagdo de direitos®, mas nio em situa¢des de penas de prisdo aplicadas aos
seus responsaveis legais.

Considerando o exposto e tendo por suporte tedrico as obras de diversos autores
de renome, bem como a legislagdo nacional vigente, o proposito deste trabalho passa pela
ponderacdo da aplicabilidade no ordenamento juridico nacional da pena de prisdo em
RPH, quando esteja em causa a defesa do superior interesse dos menores dependentes do
agente a condenar, sem que tal situacdo afete a finalidade da pena aplicada e a esséncia
do sistema penal, procedendo a uma breve consideragao do regime no nosso ordenamento

juridico e a uma breve comparacdo com a sua execucao noutros paises.

'V, arts. 40.°,n.° 1 e 42.°, n.° 1, ambos do CP.

2 In preambulo do DL n.° 215/2012, de 28 de Setembro - LEl ORGANICA DA DIRECAO-GERAL DE

REINSERCAO E SERVICOS PRISIONAIS.

¥ Tema abordado com maior detalhe no Cap. 3.

4V. Lei n.° 141/2015, de 08 de setembro (RGPTC).

3 V. Lein.* 147/99, de 01 de setembro (LEI DE PROTECCAO DE CRIANCAS E JOVENS EM PERIGO).
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Palavras-Chave: regime de permanéncia na habitacdo, vigilancia eletronica, execucao
da pena de prisao, superior interesse da crianga, direitos das criangas, criangas filhas de
reclusos.
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1. Introducio

A execugdo da pena de prisao em RPH ¢ uma forma de execugdo da pena em que o
arguido fica confinado a sua propria residéncia (ou outro local que seja fixado) e ndo ao
EP®, sendo aplicavel apenas quando estiverem preenchidos os requisitos formais e mate-
rial previstos no art. 43.°CP.

No nosso ordenamento, deve aplicar-se a pena de prisao apenas como ultimo recurso,
optando-se, sempre que possivel, pelas penas de substitui¢ao ou pela execugdo da pena
de prisdo em RPH’, por duas razdes principais:

a) a sobrelotacdo das prisdes dificulta a manutencdo da higiene do espago e da
saude dos reclusos (fomentando o aumento da toxicodependéncia e de doengas infeto-
contagiosas muitas vezes conexas, como VIH, hepatite e tuberculose), sendo um obsta-
culo ao cumprimento do principio da dignidade humana e dos direitos e garantias dos
reclusos?®;

b) a possibilidade de a prisdo poder funcionar como uma “escola do crime”, em
contradi¢do com o objetivo da pena’.

De facto, na Exposi¢ao de motivos da Proposta de Lei n.° 90/XIII, que esteve na
base da Lei n.° 94/2017, de 23 de agosto, que extinguiu as penas de substitui¢ao detenti-
vas, o legislador explanou que “as informagoes dos servigos prisionais ddo conta de uma
elevada taxa do seu incumprimento e da falta de condigoes logisticas e humanas dos EP’s
para que possam alcancar algum efeito ressocializador™°.

O objetivo do presente trabalho enquadra-se neste contexto, propondo introduzir
naquela discussdo a possibilidade de a lei conferir ao juiz um novo fator de ponderagdo
no momento de decidir a pena - a existéncia de menores dependentes quando o progenitor
comete um crime. 1. €, considerar a hipotese de, em determinados casos, o condenado

poder cumprir a pena de prisao em RPH apenas porque tem filhos menores que dele de-

¢ Antunes, Maria Jodo, Penas e Medidas de Seguranca, Almedina, 2017, p.91
7 Art.70° CP

8Duarte Fonseca, Antonio Carlos,“Obrigacdo de permanéncia na habitagdo e monitorizagao telematica

posicional.” Ousar Integrar: Revista de reinser¢do social e prova, n.°11, ano-5, janeiro/2012, p. 94

? Antunes, Maria Joao, Cit., p. 30

7bidem, p.103
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pendem, evitando-se uma dupla puni¢do - do agente que comete o crime e, simultanea-
mente, dos menores que, nao tendo qualquer responsabilidade por aquele facto, acabam
por se sentir, também, punidos.

Quando o progenitor ou tutor comete um crime e lhe ¢ aplicada a pena de prisao,
o menor ao seu cuidado podera também ser atingido de alguma forma, o que acarretara
consequéncias para a sua vida, bem como para a propria sociedade, como infra se de-
monstrara através da referéncia a estudos e pesquisas ja realizados.

A lei portuguesa ainda ndo trata autonomamente esta problematica. Na verdade,
os preceitos juridicos emergem da necessidade de regular determinadas situagdes ainda
ndo previstas legalmente!!. Devido a essa omissdo, tais situagdes devem ser resolvidas
casuisticamente, ao abrigo dos poderes de discricionariedade do juiz'?, ndo obstante a
possibilidade de o legislador poder, a qualquer momento, criar novas solucdes de iure
constituendo.

Como se podera constatar com a leitura do Cap. 4, foram ja tomadas decisdes
noutros ordenamentos juridicos (como, por exemplo, na Africa do Sul e no Brasil'3-'4) no
sentido de se aplicar a pena de prisdo em RPH em casos em que o arguido seja o nico

parente a poder cuidar do(s) menor(es). 3 1617,

' Nas palavras de Castanheira Neves a existéncia de lacunas na lei é “um factum da realidade da vida
Jjuridica”, apud REIS MARQUES, MARIO, Introdugdo ao Direito, Volume 1, 2.* Edi¢do, Almedina, pp. 193-
194

12 A consideragio de um sistema juridico meramente positivista ¢ frequentemente alvo de criticas, nomea-
damente por Radbruch e Castanheira Neves, que sustentam que, devido a sua rigidez normativa, impossi-
bilitaria uma resposta as lacunas da lei, como no presente caso, e faria dos juizes seus meros aplicadores,
que ndo poderiam atender as particularidades de cada caso concreto - apud, Reis Marques, Mario, Cit., pp.
193-194

13Smith, Peter Scharff, When the Innocent are Punished. The Children of Imprisoned Parents, Palgrave
Studies in Prisons and Penology, 1.* Edigdo, p.97

14 V. noticia de 20/10/2020, disponivel em https://noticias.r7.com/brasil/stf-concede-prisao-domiciliar-a-

pais-de-menores-de-12-anos-20102020.

5V, Cap. 4.
16 No caso da Africa do Sul, cfr. , Smith, Peter Scharff, cit., p.97.

17Quamto ao Brasil, v. noticia de 20/10/2020, disponivel em https://noticias.r7.com/brasil/stf-concede-

prisao-domiciliar-a-pais-de-menores-de-12-anos-20102020;
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Neste contexto, este trabalho, ap6és um breve enquadramento do RPH e de uma
analise das solugdes do nosso ordenamento, bem como das de outros paises, aborda e

propde a discussao dos seguintes aspetos:

1. A existéncia de filhos menores ser tida como critério de escolha na aplicagao da
pena de prisao em RPH ou da medida de coagdo de OPH;

2. Os beneficios e/ou desvantagens da adocao de tal critério no ordenamento juridico
nacional;

3. As implicagdes na vida do arguido e dos menores afetados pelas medidas de pu-

nigao.

Os filhos de reclusos sdo vitimas indiretas do crime que o progenitor cometeu e,
como tal, os seus direitos devem ser legalmente contemplados. A medida aqui visada
permitiria que o progenitor continuasse a exercer as suas responsabilidades parentais e a
acompanhar a crianga de forma plena, ou, pelo menos, em melhores condi¢des do que
teria se estivesse na prisao.

Existem j& medidas para proteger as vitimas dos crimes contra elas praticados e
também normas nacionais € internacionais que acautelam o superior interesse da crianga,
nomeadamente em outras areas do Direito. Nao obstante, cabe ainda ao Direito estabele-
cer normas para defender os menores como vitimas indiretas de um crime.

Cumpre, nesse sentido, refletir se sera viavel introduzir esta medida no nosso or-

denamento juridico, tendo em conta os seus principios orientadores.

12



2. O Regime de Permanéncia na Habitacdo — Regime e Enquadramento

2.1 O Sistema Punitivo Portugués

Até 2017, o RPH era apenas uma pena de substitui¢do da pena de prisio'®, salvo
casos especiais. Desde a Lei n.° 94/2017, esta passou a constituir um modo de execugao
da pena de prisdo'?, sendo decidida na sentenga condenatdria, depois de obtido o consen-
timento do condenado — art. 43.° CP.

Com a entrada em vigor desta lei, foram extintas as penas de substitui¢dao detenti-
vas por influéncia do movimento politico-criminal de luta contra a pena de prisao (espe-
cialmente quando curta) que se iniciou a partir do final do séc. XIX, dos escritos de Bo-
neville de Marsangy (em 1864), em Franga, e von Lizt, na Alemanha, em 1889, e cujos
ideais se intensificaram, apds a 2.* Guerra Mundial, particularmente nos anos 70, devido
a evolugdo das concegdes da politica criminal?®.

Como matrizes deste movimento, podemos salientar a restricdo do ambito e da
frequéncia de aplicacao das penas privativas da liberdade; a luta decidida contra as penas
de prisdo de curta duracdo, conducente a sua substitui¢do, na generalidade ou mesmo na
totalidade dos casos, por penas ndo detentivas ou nao institucionais; o enriquecimento da
pandplia e aumento sensivel do campo e da frequéncia de aplicagao das penas nao deten-
tivas, em particular da pena de multa; e a tentativa de limitar, por todos os meios, o efeito
estigmatizante - e consequentemente criminodgeno - das reacdes criminais, sem por iSso
frustrar as expectativas sociais que subjazem as normas violadas?'.

Em Portugal, este movimento também contribuiu para varias reformas da lei pe-

nal. Hoje, o sistema de reagdes criminais do CP vigente caracteriza-se, em sintese € no

18 A aplicagio de penas de substitui¢do tem lugar no momento de determinagio da pena concreta, i. é, na
sentenca condenatdria, o juiz define a espécie e medida da pena concreta a aplicar e aplica, se assim enten-
der, a execugdo da pena em regime de permanéncia na habita¢do em substitui¢do da pena de prisdo.

19 A permanéncia na habitagdo como modo de execucio da pena de prisdo permite ao juiz ponderar a sua
aplicagdo em momento posterior e em pega processual autdbnoma da sentenga condenatoria.

20Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Penal Portugués, Parte Geral, As consequéncias Juridicas do Crime.

Aequitas, Editorial, 1993. p.49
? Ibidem pp. 50-51.
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geral, pela recusa da pena de morte e de prisdo perpétua??, pelo facto de as penas privati-
vas da liberdade constituirem a ultima ratio da politica criminal, pela ndo automaticidade

dos efeitos das penas (art. 65.° CP) e por ser um sistema “tendencialmente monista”?3-24,

2.1.1. Principios Orientadores

O sistema punitivo portugués centra-se, por um lado, na reintegracao social e res-
socializacdo do agente, e, por outro, na manuten¢do de um sentimento de seguranga na
comunidade, afastando, assim, da aplicagao da pena de morte, de penas de natureza per-
pétua e recorrendo a privagdo da liberdade em ultima ratio, de encontro, alids com o
preceituado na Constitui¢do da Republica Portuguesa.?’

Na verdade, a CRP contém um conjunto de principios orientadores do programa
politico-criminal que terdo obrigatoriamente de ser atendidos na aplicagdo das sangdes
penais. Além de conter as diretrizes as quais o sistema de reagdes criminais deve obedi-
éncia, como, por exemplo, em caso algum havera pena de morte (art. 24°, n° 2), ninguém
pode ser submetido a penas cruéis, degradantes ou desumanas (art. 25°, n° 2, parte final),
ndo pode haver penas nem medidas de seguranca privativas ou restritivas da liberdade
com carater perpétuo ou de duracao ilimitada ou indefinida (art.30°, n° 1, com a ressalva
constante do n° 2).

O principio da legalidade esta previsto no art. 29.° CRP e nos arts. 1.° e 2.° CP.
Aqui, o importante ¢ salientar que ndo pode haver a aplicagdo de penas ou medidas de
seguranga que nao estejam previamente previstas na lei, que tem de ser uma lei da AR ou
DL autorizado. Também impde que ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de segu-
ranga mais graves que as previstas no momento da verificagdo dos pressupostos. 2627

Est4 também consagrado no nosso ordenamento o principio da congruéncia en-

tre a ordem axiolégico-constitucional e a ordem legal dos bens juridico-penalmente

22 Arts. 24.° € 30.° CRP
23Figueiredo Dias, Jorge de, Cit., pp. 51-56.

24 Sobre este tema, com maior profundidade, v. ANTUNES, MARIA JOAO, Cit., pp. 30-33
25 Torres, Eugénia Maria Paiva, As penas de substitui¢do ndo detentivas, Dissertacdo de Mestrado em Di-

reito Penal, Universidade Catdlica Portuguesa, Polo da Foz, maio de 2012, p. 14
26Torres, Eugénia Maria Paiva, Cit., pp. 14-15

27 Sobre este tema, com maior profundidade, v. Figueiredo Dias, Jorge de,, Cit., p. 71

14



protegidos, do qual decorre a exigéncia da necessidade e subsidiariedade da intervencao
juridico-penal (art. 18.° CRP) e também a ideia de que o Direito penal ¢ um Direito de
protecdo de bens juridicos, afastando-se, por isso, as finalidades retributivas das penas, e
afirmando-se que as sangdes criminais tém finalidades preventivas, como consta do art.
40.° Cp.28-»

Um terceiro principio orientador do sistema punitivo portugués ¢ o principio da
proibicao do excesso. Em matéria de penas, este principio manifesta-se através do prin-
cipio da culpa, e, em matéria de medidas de seguranca, manifesta-se através do principio
da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2 CRP e art. 40.°, n.° 3 CP). Emana, ainda, deste prin-
cipio o principio da proporcionalidade das san¢des penais (art. 18.°, n.° 2 CRP), sendo
entendimento uniforme o de que o TC s6 deve censurar as solugdes legislativas que con-
tenham sanc¢des manifestamente excessivas.

Por for¢a do principio da culpa, nao ha pena sem culpa nem pena superior a
medida da culpa. O principio da culpa ndo tem consagracdo expressa na CRP, mas as-
sume-se como um principio constitucional por via da protecdo constitucional da digni-
dade da pessoa humana (art. 1.°, 13.° ¢ 25.°, n.°1 CRP). 30-3!

Também implicito, mas ainda assim digno de nota, surge o principio de sociali-
dade, segundo o qual incumbe ao Estado um dever de ajuda e de solidariedade para com
o condenado, proporcionando-lhe as condi¢des necessarias para a reintegracdo na socie-
dade (art. 2° CRP), na medida em que caracteriza a Reptblica Portuguesa como um Es-
tado de direito democratico, que visa a realizagdo da democracia social (art. 9.°, al. d)
CRP). Sdo emanacdes deste principio o art. 269, n° 1 CRP, na parte em que prevé o direito
ao desenvolvimento da personalidade, e o art. 30°, n° 1 CRP, porque proibe penas e me-
didas de seguranga privativas ou restritivas da liberdade com caracter perpétuo.3?-3?

Para além destes, estd consagrado no nosso ordenamento juridico-penal o princi-

pio da preferéncia pelas reacées criminais nao privativas da liberdade em face das

2gAntunes, Maria Jodo, Cit., p.15

29 Sobre este tema, com maior profundidade, v.Figueiredo Dias, Jorge de,, Cit., p. 72
30 Antunes, Maria Jodo, Cit., p.15

31 Figueiredo Dias, Jorge de, Cit., p. 73.
32 Antunes, Maria Jodo, Cit., p.15

33Figueiredo Dias, Jorge de,Cit., p. 74
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privativas, como decorréncia da exigéncia de necessidade/subsidariedade da intervencao

penal e de proporcionalidade das sang¢des penais (art. 18.°, n°® 2 CRP).3+3

O principio da aplicacao da lei penal mais favoravel (art. 29°, n°4, parte final,
CRP) ¢ um outro destes principios, a que a doutrina e a jurisprudéncia constitucional tém
reconhecido autonomia relativamente ao principio da legalidade em matéria criminal, jus-
tificando-o a luz do principio da necessidade das sang¢des penais (cf. Acs. do TC n.°s
240/97, 644/98, 677/98 169/2002, 572/2003, 164/2008 ¢ 265/2008).

Um outro principio de emanag¢ao juridico-constitucional € o principio da insus-
cetibilidade de transmissao da responsabilidade penal (art. 309.°, n° 3 CRP), que de-
termina a extingdo do procedimento criminal, bem como da pena ou da medida de segu-
ranca, em caso de morte do agente da pratica do crime (art. 128.° CP), a ndo transmissado
a outrem da responsabilidade criminal, em caso de morte do agente da pratica do crime
(art. 127° CP) e a impossibilidade de sub-roga¢do do cumprimento da pena ou da medida
de seguranga (art. 367, n° 2 CP).3¢

Acresce o principio da nao automaticidade dos efeitos da pena (art. 30.°, n° 4
CRP), segundo o qual nenhuma pena pode ter como efeito necessario a perda de quaisquer
direitos civis, profissionais ou politicos do condenado.

Por fim, est4 consagrado no nosso sistema juridico-penal o principio segundo o
qual as condenados em pena ou medida de seguranca privativas da liberdade man-
tém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limita¢oes inerentes ao sen-
tido da condenacio e as exigéncias proprias da respetiva execucio (art. 30.°, n° 5
CRP). E por forga deste principio que, a propésito do estatuto juridico do recluso, o CEP
dispde que ele mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limitagdes ine-
rentes ao sentido da sentenga condenatoria ou da decisao de aplicacao de medida de se-
guranga privativa da liberdade e as impostas por razdes de ordem e de seguranga do EP

(art.6° e, ainda, art. 7.°).%7

34 Antunes, Maria Jodo,Cit., p.15
35 Figueiredo Dias, Jorge de, Cit., p. 74
36 Antunes, Maria Jodo ,Cit., p.16.

3Ibidem, p.17
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2.1.2. Tipos de Penas

No sistema penal, ha dois tipos de reagdes principais: as penas e as medidas de
seguranca.

Quanto as penas, ha duas penas principais, a pena de prisdo e a pena de multa,
que tém duas caracteristicas: estdo expressamente previstas no tipo legal de crime e po-
dem ser fixadas pelo juiz na sentenga independentemente de quaisquer outras.38-39-40

A pena de multa pode surgir como multa auténoma, quando ¢ a Uinica espécie
de pena prevista no tipo legal de crime, e como multa alternativa, quando surge no tipo
legal de crime em alternativa a pena de prisdo.*!-#?

Antes da revisdo do CP de 1995, existia entre nds outra modalidade de multa, a
pena de multa complementar, quando, no tipo legal de crime, se previa a aplicagdao de
uma pena de prisdo e cumulativamente de uma pena de multa.*?

O legislador decidiu extinguir esta modalidade. Na verdade, havia uma certa des-
confian¢a em relagdo a eficécia juridico-penal da multa enquanto pena - a multa ¢ uma
verdadeira pena, ndo € necessario que seja aplicada em conjunto com uma pena de prisao.
Para além disso, nao fazia sentido aplicar uma san¢ao de natureza pecuniaria a uma pes-
soa que iria ser privada da sua liberdade e impossibilitada de auferir rendimentos.**

Para além das penas principais, o CP, seguindo o movimento da luta contra a apli-
cacdo de penas de prisdo, preve penas de substitui¢do, ou seja, penas que podem substituir
qualquer uma das penas principais concretamente determinadas e que estdo previstas nos
arts. 45.° e ss. do CP.4#>-46

Existe somente uma pena de substituicdo da pena de multa - a admoestagao (art.

60.° CP). Pelo contrario, ha varias penas de substituicdo da pena de prisao. A pena de

38Antunes, Maria Jodo, Cit.,p. 20
39Figueiredo Dias, Jorge de, Cit., pp. 89-92

40 Sobre este tema, com maior profundidade, v.Marques da Silva, Germano, Direito Penal Portugués, Parte
Geral Il Teoria das Penas e Medidas de Seguranca, 1999, Editorial VERBO, pp. 77-82

41Antunes, Maria Jodo, Cit., pp. 24-35

42Figueiredo Dias, Jorge de, Cit., pp. 114-135

43Antunes, Maria Jodo ,Cit., p. 28

Ibidem, p. 28

“Ibidem, pp. 20-22
46Figueiredo Dias, Jorge de, Cit., pp. 334-337
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multa (art. 45.° CP) pode surgir como pena de substituicdo da pena de prisdo e ndo como
pena principal, pois o regime pelo incumprimento ¢ diferente consoante estejamos pe-
rante uma multa como pena principal ou estejamos perante uma multa enquanto pena de
substitui¢do.748

Também a pena de proibi¢ao do exercicio de profissao, fung¢ao ou atividades pu-
blicas ou privadas (art. 46.° CP) surge como uma pena de substituicdo quando o crime €
cometido no ambito do exercicio de uma profissdo, podendo o juiz substituir a pena de
prisdo ndo superior a 3 anos pela pena de proibi¢do do exercicio da profissdo.*’

A pena de suspensao da execu¢ao da pena (art. 50.° e ss. CP) substitui penas de
prisao nao superiores a 5 anos. A suspensao de execu¢ao da pena pode ser simples, com
imposi¢do de deveres ou regras de conduta ou suspensdo com regime de prova.’*->!

Por fim, esta prevista a pena de prestagao de trabalho a favor da comunidade (art.
58.° e ss. CP) como pena de substituicdo. Nos casos de pena de prisao ndo superior a 2
anos esta pode ser substituida por presta¢do de trabalho a favor da comunidade.’>->3

Antes da Lei n.° 94/2017, de 23 de agosto, existiam outras duas penas de substi-
tui¢do que, pelo contrario, eram privativas da liberdade: a prisdo por dias livres/fins-de-
semana (antigo art. 45.° CP), em que o condenado, por regra a sexta-feira a noite, ia para
a prisdo, e saia segunda-feira de manha, apenas estando no EP durante o fim de semana;
e o regime de semidetencdo (antigo art. 46.° CP), em que durante o dia o condenado saia
para praticar as suas atividades (como trabalhar ou estudar) e a noite regressava ao EP.
54-55

Acrescem a este tipo de penas as penas acessoOrias, cuja aplicacdo pressupde a

fixacao na sentenga de uma pena principal ou de uma pena de substituicao. Elas sdao apli-

cadas juntamente com uma daquelas penas. Estdo previstas na Parte Geral do CP, nos

47 Antunes, Maria Jodo ,Cit., p. 31

48V. Marques da Silva, Germano, Cit., p. 84
4 Antunes, Maria Jodo, Cit., pp. 20-21
OIbidem, pp. 20-21

S'Marques da Silva, Germano, Cit., p.86

52 Antunes, Maria Jodo, Cit., pp. 32-35

53 Marques da Silva, Germano Cit., p.85

4 Antunes, Maria Jodo,Cit., pp.32-34
3Marques da Silva, Germano, Cit., pp.85-86
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arts. 65.° e ss. CP, e, em certos casos, também na Parte Especial (ex.: art. 152.°, n.°4 ¢ 6
CP). 3¢

Por sua vez, temos medidas de seguranga. Privativa da liberdade h4 apenas uma,
o internamento de inimputavel por anomalia psiquica (arts. 91.° e ss. CP). Quanto as nao
privativas da liberdade, que podem ser aplicadas tanto a imputaveis como a inimputaveis,
sdo a interdi¢ao de atividades (art. 100.° CP), a cassagao do titulo de condugao de veiculo

com motor (art. 101.° CP) e a aplicagdo de regras de conduta (art. 102.° CP). %’

2.2 O Regime Juridico da Permanéncia na Habitaciao

Como vimos, decorrente do esforco legislativo portugués na reintegracao social e
na ressocializacdo do agente criminal, o RPH surge hoje como um meio de execucao da
pena de prisdo®, de modo a clarificar, estender e aprofundar o anterior regime, confe-
rindo-se-lhe ora um papel politico-criminal de relevo.’® Assim, ndo s6 se reforgou a sua
natureza nao carceraria, como se dilatou a possibilidade da sua aplicagdo, nomeadamente
aos casos em que a prisao ¢ concretamente fixada em medida nao superior a dois anos,
ao caso de prisdo aplicada na sentenca, ao caso de prisao resultante do desconto previsto
nos arts. 80.°a 82.° CP, ou ao caso de prisdo resultante da revogagdo de pena ndo privativa
de liberdade ou do ndo pagamento da multa em caso de substituicdo da prisdo (art. 45.°,

n.° 2 CP).%°

2.2.1. As alteragoes introduzidas em 2017 ao artigo 44.° do Codigo Penal,

atual artigo 43.°

A OPH foi introduzida, como medida de coagdo, pelo DL n.° 78/87, de 17 de

fevereiro, que aprovou o CPP no seu entdo art. 201°.

6 Antunes, Maria Jodo, Cit., pp.35-37

57 Ibidem, pp.37-38

81bidem., pp. 30-33

3 In Ac. TR do Porto de 24/01/2018, Proc. 50/17.8GBTCS.C1, Relatora Helena Bolieiro, disponivel em
www.dgsi.pt. V., também, Proposta de Lei n.° 90/XII1, de 23 de agosto.

89 Ac. TR do Porto de 24/01/2018, Proc. 50/17.8GBTCS.C1, Cit.
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A ratio deste preceito era permitir ao juiz um maior leque de possibilidades no
momento da determinacao da medida ou das medidas mais adequadas a cada situagao
concreta, caso as restantes medidas de coagdo fossem por ele consideradas inadequadas
ou insuficientes, e de consagrar uma maior concretizagdo do principio constitucional da
subsidiariedade da prisdo preventiva (art.28.°, n.° 2 CRP).%! Esta medida visava ainda
contribuir para a resolugdo dos problemas resultantes do excesso de populacao prisional,
diminui¢do da sobrelotagdo e dos custos do encarceramento® e surgiu enquadrada numa
resposta mais global as necessidades da sociedade que o novo cddigo proporcionou, im-
plicando mudancas orgénicas e adaptacdes diversas no proprio sistema penal, tendo em
consideracdo que o anterior codigo, entdo revogado, datava de 1929.%3

Uma das dificuldades que se apresentava quanto a sua implementacao prendia-se
com os mecanismos e formas de colocar o normativo em pratica, ou seja, para fazer cum-
prir a medida de coagao referida, era necessario encontrar mecanismos que fossem efica-
zes, mas também aceitaveis quanto a defesa dos direitos dos cidaddos.®

A solucdo encontrada — vigilancia por meios eletronicos - replicava experiéncias
anteriores em outros paises® e foi adotada no nosso regime ap6s um periodo de experi-
mentacdo e das adaptagdes organicas necessarias no proprio sistema judicial, da forma
que veremos mais a frente.%

Na versdo do CP de 2007 encontrava-se ja preceituado o regime da permanéncia
na habitagao como forma de execucgdo da pena de prisao, aplicavel, contudo, apenas a
casos especiais (reclusos portadores de doenga grave, de deficiéncia grave, de idade avan-
cada e reclusas gravidas). Esta figura tem agora correspondéncia nos arts. 118.° e ss. e
138.°, n%4, al. j) CP, nos quais se encontra disciplinada a “modificac¢do da execugdo da
pena de prisdo de reclusos portadores de doenca grave, evolutiva e irreversivel ou de

deficiéncia grave e permanente ou de idade avangada™.

%IDuarte Fonseca, Anténio Carlos, Cit., p. 83

62 Bainona, Catarina e Jongenelsen, Inés,“Prisdo sem grades: Factores para o sucesso da medida”, Ousar
Integrar, Revista de Reinser¢do Social e prova, n.°6, 2010, pp. 61-72

63Duarte Fonseca, Anténio Carlos, Cit., p. 84

4 Ibidem, Cit., p. 84

5 Ibidem, pp. 83-85
%6 Ibidem, pp. 83-113
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Com as alteracdes de 2017, passou também a prever-se a antecipacao da colocagao
em liberdade condicional, mediante RPH, desde que preenchidos certos requisitos (arts.
61.°e 62.° CP). A fiscalizag@o por meios técnicos foi progredindo no sentido de estender
o regime juridico da VE a execucdo de san¢des nao privativas da liberdade, como a sanc¢ao
de proibi¢do de contacto com a vitima, em crimes de violéncia doméstica ou de persegui-
¢ao.

E neste enquadramento que surge a nova redagdo dos arts. 43.° ¢ 44.° CP, introdu-
zida pela Lei n.° 94/2017, de 23 de agosto. Na exposi¢do de motivos que acompanha a
Proposta de Lei que lhe deu origem, pode ler-se que se pretendeu, com esta nova redagao,
clarificar, estender e aprofundar a permanéncia na habitacdo. Institui-se, deste modo, o
RPH com fiscalizagao por meios eletronicos de controlo a distancia, enquanto forma de
execuc¢ao de penas de prisao nao superiores a dois anos (art. 43.° CP).

Antes de 2017, parte da doutrina considerava o RPH uma pena de substitui¢ao e,
portanto, ndo podia ser aplicada em momento posterior ao da condenagio®’ %8, No entanto,
Maria Jodo Antunes e André Leite ja defendiam que esta podia ser uma forma de execu-
cdo da pena de prisdo, prevista no n.° 1, al. a) do antigo art. 44.°, e que se distinguia da
pena de substitui¢do em sentido proprio, prevista no n.°l, al. b) desse preceito.®’

Hoje, a aplicagdo desta forma de execucdo da pena de prisdo depende da verifica-
¢ao de pressupostos formais e de um pressuposto material. Quanto aos pressupostos for-
mais, constata-se que € necessario o consentimento do condenado (art. 43.°, n.°1 CP), o
consentimento das pessoas maiores de 16 anos que com ele coabitem, quando o conde-
nado permanega na habitagcdo conjunta e sejam utilizados meios de VE, e a condenagao
em pena de prisdo efetiva ndo superior a 2 anos, inclusive, quando esta medida resulta da
realizag¢ao de desconto (art. 43.°, n.°1 CP). Por fim, ¢ ainda necessario que se cumpra um
pressuposto material que se traduz na realizagao de forma adequada e suficiente das fina-

lidades da execugdo da pena de prisdo (art. 43.°, n.° 1 CP).”

7 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3. edi¢do atualizada, Universidade Catolica Editora, p.288
%8 Sobre este tema, com maior profundidade, v. exposi¢io de motivos da proposta de lei n.° 98/X, que esteve
na base da Lei n.° 59/2007.

% Albuquerque, Paulo Pinto de Cit., p.288
"0 Antunes, Maria Jodo, Cit., pp. 91-92
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Quando reunidos os pressupostos de que depende este regime, o tribunal, ao
aplica-lo, deve fundamentar a decisdo que dé preferéncia a execucao da pena de prisao
em meio prisional, em detrimento da execugdo em RPH.”!

Nao obstante a execucao da pena de prisao ser executada em RPH, pelo tempo de
duracdo da pena, o tribunal (de julgamento) pode autorizar que o condenado se ausente
da habitagdo, nos casos em que tal seja necessario para a frequéncia de programas de
ressocializagdo ou para atividade profissional, formacao profissional, escolar ou superior
(arts. 43.°,n.3 ¢ 2,e44.°,n.° 1 CP e arts. 222.°-B e 222.°-C CEP)">.

Assim, o tribunal pode autorizar saidas da habitacao desde que a sua periodicidade
e duragdo sejam compativeis com as finalidades preventivas.”® Por outro lado, as saidas
devidas a assisténcia médica indispensavel ou para cumprir obrigagdes processuais sao
sempre justificadas.

O RPH pode ficar subordinado ao cumprimento de regras de conduta destinadas
a promover a reintegra¢do do condenado na sociedade, desde que representem obrigacdes
cujo cumprimento seja exigivel, como a obrigagdo de frequentar programas ou atividades,
por exemplo, de responsabilidade rodoviaria, de prevengao da violéncia doméstica, de
tratamento do alcoolismo ou de comportamentos aditivos.”

Esta situacdo demonstra que o RPH nao se limita ao confinamento do condenado
a sua habitagdo, mas também a prossecucao das finalidades da pena, nomeadamente a
ressocializacdo do agente. Neste sentido, devemos ainda atender aos aspetos do art. 222.°-
A CEP: a individualizacao da execuc¢do da pena (adaptada a cada recluso), a elaboragdo
de um plano de reinser¢ado social para cada condenado e o apoio social e econémico de-
vido aos condenados em RPH.

O tribunal revoga o RPH se o condenado infringir grosseira ou repetidamente as
regras de conduta, ndo cumprir o disposto no plano de reinsercdo social ou os deveres
decorrentes do regime de execu¢do da pena de prisdo, cometer crime pelo qual venha a
ser condenado e revelar que as finalidades que estiveram na base do RPH nao puderam,
por meio dele, ser alcancgadas, for sujeito a medida de coacdo de prisdo preventiva (arts.

44.°,n.°2 CP e 222.°-D CEP).

" Antunes, Maria Jodo, Cit., p. 95

2 Ibidem, p. 93

3 Albuquerque, Paulo Pinto de, Cit., p.289
4 Antunes, Maria Jodo, Cit., pp. 30-33
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Concluindo, o RPH pode ser um incidente da execu¢ao da pena de prisdo (arts.
43.°e 44.° CP), I. é, a pena aplicada ao condenado ¢, efetivamente, a pena de prisao, mas
¢ executada na habitacdo e ndo em meio prisional. S¢ assim se justifica que ela dependa
da verificacdo de requisitos formais e materiais e que a decisdo que mantenha ou revogue
a execugdo da pena em tal regime seja recorrivel’> (art. 222.°-D, n.° 5 CEP).

Desta forma, podemos dizer que o RPH ¢ um incidente processual que compete,
ainda, ao tribunal de julgamento, e ndo ao tribunal de execugdo de penas.

Segundo o art. 470.° CPP, a execug@o do RPH corre nos proprios autos, no tribu-
nal de 1.* instdncia em que o processo tiver corrido. Se a causa tiver sido julgada em 1.*
instancia pela Relagdo ou pelo STJ, ou se a decisdo tiver sido revista ou confirmada, a
execucdo corre na comarca do domicilio do condenado, salvo se este for magistrado ju-
dicial ou do MP ai em exercicio, caso em que a execu¢ao correra no tribunal mais pro-
ximo, do mesmo modo que também ¢ competente para decidir as questdes relativas a
execucdo e a declaracdo da extingdo das penas e das medidas de seguranca (arts. 474.° e
475.° CPP).

Com efeito, cabe ao tribunal do julgamento decidir se a pena de prisdo efetiva
inferior a 2 anos ¢ executada em EP ou em RPH ou, sendo caso disso, se a revogacdo da
pena de substituigdo ou o nao cumprimento da pena de substituicdo de multa acarreta o
cumprimento da pena de prisdo principal em EP ou em RPH. Como ja referido anterior-
mente, esta decisdo tera como suporte a informacgao prévia que € solicitada aos servigos
de reinsercao sobre a situacao pessoal, familiar, laboral e social do individuo e a sua com-
patibilidade com as exigéncias da VE (art. 370.° CPP).

A decisao havera de especificar os locais e periodos de tempo em que a VE ¢
exercida e 0 modo como ¢ efetuada.’”®

Ja sera da competéncia do tribunal de execugao de penas decidir sobre a homolo-
gacdo do plano de reinsercdo social e das respetivas alteracdes, sobre as autorizagdes de
auséncia e suas modificacdes e sobre a revogagdo do RPH (art. 138.° CEP). Nos termos
do art. 222.°-D/5 CEP, a decisdo do tribunal de execugdo de penas que mantenha ou re-
vogue a execucdo da pena de prisdo em RPH ¢ recorrivel, aplicando-se o art. 186.° CEP,
relativo ao recurso da decisdo quanto a concessao de liberdade condicional. Para a exe-

cu¢do da VE é competente, como ja referido, a DGRS.”’

5 Antunes, Maria Jodo, Cit., pp. 94-95
"[bidem, p. 95
"Ibidem, p. 95
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As alteragdes ocorridas em 2017 vieram resolver a questao que anteriormente se
colocava, no ambito de aplicagdo do antigo art. 44.° CP, acerca da competéncia para o
acompanhamento e para a revogagdo do RPH.”® Assim, quando esteja em causa o regime
de RPH previsto no art. 44.° CP, ¢ o tribunal de julgamento que acompanha a execucao
desta pena de substituicdo, o que faria sempre de acordo com a informagao dos servigos
da DGRS.”

Quanto a possibilidade de o RPH s6 poder ser aplicado a pena de prisao de duracao
inferior a dois anos, o art. 43.°, n.° 1, al. b) CP estabelece um “desvio” ao regime geral do
desconto, adiantando a possibilidade de “escolha” pela execucao da pena de prisao em
RPH, depois de ja efetuado o desconto na pena aplicada. Permite-se que o RPH possa ter
lugar quando a pena ¢ inferior a dois anos, depois de efetuado o desconto. Sem este des-
conto, a pena aplicada seria superior a dois anos e, por isso, ndo haveria lugar a possibi-
lidade de execugdo dessa pena em RPH. Assim, o desconto podera ter lugar antes de o

processo de determinagao da pena estar completamente findo, permitindo a aplicagao do

RPH.

2.2.2. Fiscaliza¢do do Cumprimento da Obrigacio de Permanéncia na Habi-

tacao

O RPH ¢ indissociavel das condigdes ambientais em que ¢ implementado e da
forma de fiscalizacdao do seu cumprimento. A dindmica dessas mesmas condi¢des — soci-
ais, familiares, econdmicas e outras — e a sua evolucao ao longo do periodo de execucao
¢ igualmente monitorizada nas suas diversas vertentes, cabendo ao juiz proceder, de trés
em trés meses, ao seu reexame, tendo em conta as condigdes em que foi decidida a utili-
zacdo da VE, apoiando-se nas informacdes da DGRS, ouvindo o arguido e ainda o MP,
(]

podendo manter, alterar ou revogar a sua decisdo, conforme o art. n.°16.° da Lei n.

33/2010, de 2 de setembro®’.

"8Pinto de Abreu, Carlos, «Execucio de Penas e Medidas com Vigilancia Eletronica, Em especial: o re-
gime de permanéncia na habitagio previsto no art.44.° do Cédigo Penal», pp. 57-62, disponivel em
https://portal.oa.pt/upl/%7B33384a3c-603c-4563-b402-a98a09¢a5283%7D.pdf

Ibidem, pp. 57-62
80 Cfr. «Obrigacdo de Permanéncia na Habitagdo com Vigilancia Electronica Alternativa a Prisdo Preven-

tivay - Informagdo aos Advogados do Ministério da Justica, Instituto de Reinsercdo Social, p. 5, disponivel
em https://www.oa.pt/upl/%7B62afec33-3e2b-45fd-834a-a130321825ef%7D.pdf
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Este regime ¢ fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia (art. 43.°, n.°1
CP e art. 201.°, n.° 3 CPP). A utilizacao da VE pode ser decidida a todo o tempo, até ao
transito em julgado®' e é precedida de informagdo prévia sobre a situagdo pessoal, fami-
liar, laboral ou social do arguido/ condenado, elaborada pelos servicos de reinserg@o so-
cial e a eles solicitada pelo juiz (art. 7.°, n.° 2 da Lei n.° 33/2010, de 2 de setembro). A
habitagdo propria do arguido, ou outra em que a data resida, devera ter condigdes de ha-
bitabilidade que permitam a eficacia da medida, como a existéncia de energia elétrica
legalizada (ligagdes clandestinas ndo sio fidveis) e com os pagamentos em dia%?.

Compete ao juiz decidir, por despacho, sobre a utilizacdo de meios de VE durante
o inquérito, na sequéncia de requerimento do MP ou do arguido, e depois do inquérito,
ouvindo o MP - art. 7.°, n.° 1 da Lei n.° 33/2010, de 2 de setembro.

Por sua vez, cabe a DGRS instalar, assegurar e manter o funcionamento dos meios
telematicos de vigilancia e, constatado algum desvio na execucido da medida - sempre que
ocorram circunstancias que justifiquem uma intervengdo judicial - elaborar e transmitir
de imediato ao juiz informagdo relativa a ocorréncia® - art.9°, n.°1 e art.10° da Lei n.°
33/2010, de 2 de setembro®*.

Na altura da instalacao dos equipamentos de VE na morada onde o RPH devera
ser cumprido, o agente condenado ¢ informado dos seus direitos e deveres, a comecar
pelo direito de participar na elaboragdo e de conhecer o plano de reinsercao social deli-
neado pelos servigos de reinsercao social em funcao das suas necessidades — arts. 5.°¢ 6.°
da Lei n.° 33/2010, de 02 de setembro - bem como das consequéncias da sua violagao,
conforme art.® 43° CP.

A decisdo que fixa a VE é revogada quando se tornar desnecessaria ou
inadequada a sua manutencao, o arguido revogar o seu consentimento, o ar-
guido danificar o equipamento de monitorizagao com intencao de impedir ou
dificultar a vigilancia ou, por qualquer forma, iludir os servigos de vigilancia ou
se eximir a ela, o arguido violar gravemente os deveres a que fica sujeito -
art.14.° da Lei n.° 33/2010, de 2 de setembro.

8 Cfr. «Obrigacdo de Permanéncia na Habitagdo com Vigilancia Electronica Alternativa a Prisdo Preven-
tiva» - Informagéo aos Advogados do Ministério da Justiga, Instituto de Reinser¢o Social, p. 4, disponi-
vel em https://www.oa.pt/upl/%7B62afec33-3e2b-45fd-834a-a130321825ef%7D.pdf

821bidem, p.-5
831bidem, p-5

84Ibidem, p.-5
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2.2.3. A monitorizagao telematica posicional

O RPH ¢ fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia (art. 43.°, n.°1 CP
e art.201.°, n.°3 CPP). A Lei n.° 33/2010, de 2 de setembro, que revogou a Lei n.® 122/99,
de 20 de agosto, regula hoje a utilizagdo de meios técnicos de controlo a distancia (VE)
prevista no art. 201.° CPP.

O sistema adotado em Portugal baseia-se na tecnologia de radio frequéncia. E o
mais vulgarizado em todo o mundo para a monitorizagdo telematica posicional. O DIP,
"pulseira eletronica" € colocado no pulso ou no tornozelo, de forma a que a pessoa vigiada
ndo o possa retirar a sua vontade. %

O DIP ¢ um emissor de sinais radio de baixa frequéncia codificados, a intervalos
de tempo curtos, cujo codigo inclui um nimero unico relativo ao arguido, funcionando
assim como auténtico “bilhete de identidade eletrénico” daquele, enquanto sujeito a VE
- cada arguido tem o seu proprio esquema de restrigdes.?® Os sinais transmitidos pelo DIP
sao captados pela UML instalada na habitagdao e que deteta os sinais emitidos num raio
entre 30 a 70 metros (pode variar conforme o tipo de habita¢do da pessoa vigiada). O DIP
e a UML constituem o conjunto dos equipamentos de campo que, conjuntamente com o
ntcleo dos computadores centrais, formam o sistema tecnoldgico de vigilancia.?” O nu-
cleo de equipamentos centrais ¢ o conjunto de meios informaticos centralizados que ga-
rantem o procedimento de permanente monitorizacdo a distancia de todos os arguidos
incluidos no sistema, estando localizados em instalagdes de seguranga da empresa privada
fornecedora dos servigos de rastreio eletronico e por ela operados, geridos e mantidos. 8

A UML ¢ um aparelho recetor/emissor, que tanto recebe e interpreta os dados do
DIP como, através de uma rede de telecomunicacdes, transmite regularmente essas infor-
macdes para os meios computacionais centrais, os quais estdo programados para saber
exatamente quando € que o arguido deve permanecer na sua residéncia ou estd autorizado
a ausentar-se dela, permitindo que uma verificacdo telefonica ou presencial seja efetuada
por um agente da Equipa de Vigilancia, para confirmac¢do da suspeita de incumprimento

do dever de permanéncia (ou auséncia) ou de eventual falha ou erro do equipamento.

85Duarte Fonseca, Anténio Carlos cit., p. 96
86 Ibidem, p. 96
8 Ibidem, p. 96

88 Ibidem, p. 96
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Também podem ser transmitidos sinais ao computador no caso de a pessoa vigiada tentar
retirar ou danificar o colar, pulseira ou recetor/ transmissor.®’

Ainda por razdes de seguranga complementar, o sistema pode ser programado
para telefonar a horas aleatdrias ou a intervalos regulares programados. Para confirmagao
da presen¢a do arguido ou acusado no local, podem prever-se dispositivos ligados ao
telefone que identificam o sinal codificado transmitido pela pulseira ou pelo cartdo mag-
nético de que o vigiado ¢ portador, aparelhos de reconhecimento de voz, acoplados ao
telefone. Também pode ser usada tecnologia de reconhecimento visual, garantindo maior
eficiéncia ao controlo.”

No fundo, os sistemas de contacto programado tém em comum o facto de ser
usado um computador na unidade central de monitorizacao, mas diferem na forma de
detetar a pessoa vigiada no local pretendido. *!

Existem ainda programas de controlo que combinam com os dispositivos menci-
onados, mas que servem outros objetivos, como a pesquisa de alcool no ar expirado ou
de droga. *?

Uma fragilidade apontada a estes sistemas de monitorizagao posicional prende-se
com o incumprimento da medida de permanéncia pelo arguido em determinado local, ou
seja, se for detetada a sua auséncia, ndo sendo possivel verificar onde € que a pessoa
vigiada efetivamente se encontra.”?

A solugdo para esta limitagao seria a de implementar sistemas que permitissem
seguir os movimentos da pessoa vigiada em area mais alargada que a do simples confi-
namento. No entanto, apesar desta solucdo ter como vantagem resolver esta fragilidade,
o esforgo técnico exigido, aliado ao elevado custo econdmico, tornam-na dificil de im-

plementar.’*

8Duarte Fonseca, Anténio Carlos cit.,p. 96

% Ibidem, p. 97
bidem, p. 97
2 Ibidem, p. 97
3 Ibidem, p. 97
9 Ibidem, p. 97
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2.2.3.1. Vantagens e Desvantagens

Como muitas matérias, também a monitorizagao telematica posicional tem os seus
defensores e opositores.

Sendo de formulagdo 6bvia, um dos principais argumentos a favor da aplicagado
deste meio técnico € que visa alcangar, entre outros desideratos, a diminui¢do do nimero
de reclusos e a diminui¢do dos custos para o Estado com a reclusdo.’ Em contraposi¢do
a este argumento, ¢ defendido que, se assim fosse, ndo haveria sobrelotagcao de prisdes a
partir da aplicacao deste recurso. o que, como bem se sabe, nao € o caso. A verdade ¢ que
esta medida, por si s, nao representa a solucao definitiva para aquele problema, aten-
dendo a que continuam a existir crimes para os quais a pena de prisdo se afigura inevita-
vel.”® Entendo, todavia, que, atendendo a que esta solugdo, como vimos, ¢ apenas uma
das medidas tomadas pelo legislador no sentido da diminuicdo progressiva da aplicacao
das penas de prisao, a sobrelotagao das prisdes devera ser analisada numa perspetiva mais
global, considerando o sistema punitivo como um todo. Sendo certo que tudo aponta, na
nossa opinido, para que o problema da sobrelotagdo esteja mais relacionado com o facto
de o legislador ainda ndo ter aplicado todas as medidas necessarias a diminui¢ao da apli-
cacdo da pena de prisdo e ndo propriamente pelo facto desta solucao por si s6 ndo ter
resolvido o problema.

Um outro argumento favoravel a monitorizacdo telematica posicional € o facto de
esta permitir aumentar o leque de reagdes penais, ao possibilitar a aplicagao de uma me-
dida mais adequada ao caso concreto, i. ¢, mais apropriada para acautelar as exigéncias
especificas do caso em causa.’”’

Outra vantagem apontada a medida passa pelo facto de a monitorizagao telematica
posicional permitir combater alguns perigos que a prisdo comporta, nomeadamente po-
tenciar a rutura familiar, a sujei¢do, muitas vezes, a mas condic¢des de higiene e os perigos
de contaminagdo crimindgena pelo habitat prisional. Ainda assim, ¢ sempre possivel en-
contrar quem conteste este argumento, defendendo que a monitorizagdo telematica posi-
cional combate algumas das desvantagens da pena de prisdo, mas apresenta outras pro-
prias, como, por exemplo, a estigmatizacdo dos individuos que sdo portadores de colar

ou pulseira eletronica, que acaba por se substituir ao estigma social que por norma recai

SDuarte Fonseca, Anténio Carlos, cit.p.103
% Ibidem, p.103
¥ Ibidem, p.104.
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sobre um recluso. °® Mais uma vez, entendemos que, ainda que assim se considere, o que
ndo ¢ taxativo, a verdade ¢ que, desde que a aplicagdo desta técnica permita, em termos
qualitativos e quantitativos afastar mais desvantagens do que as que comporta, a sua uti-
lizacdo sera benéfica e ndo prejudicial.

Uma das criticas apresentadas de maior relevo refere que o uso do colar ou pul-

99 considerando que pode

seira acaba por ser uma “reapropria¢do do corpo pela pena
levar a lesdes da integridade fisica da pessoa vigiada. Na verdade, ha relatos de choques
elétricos, sobretudo durante o banho, irritagdes cutaneas, desconforto causado pela falta
de ergonomia ou pelo volume dos dispositivos transportados no corpo.

Ha quem argumente, ainda, como ¢ o caso de Ball'®’, que a casa de cada um faz
parte integrante da sua privacidade e intimidade, bem como do seu nucleo familiar. A
monitorizagdo telemadtica posicional acabard por transformar a casa do arguido conde-
nado numa verdadeira prisdao, com controlo por visitas, chamadas constantes que tém de
ser atendidas, num controlo permanente, afetando também, dessa forma, o proprio agre-
gado familiar, que ndo é responsavel pela pratica do crime.'*!

Uma desvantagem validamente apontada contra a aplicagdo destes meios, mas que
sO se aplica a alguns paises que utilizam critérios de sele¢do muito rigorosos quanto a
condi¢do dos destinatarios — por exemplo, a exigéncia de casa propria, em condigdes ade-
quadas, de um ambiente familiar estavel e a existéncia de telefone -, como ¢ o caso da
Suécia, do Canada e da Australia, € o facto de esta aplicacdo prejudicar os que sao mais
desfavorecidos em termos econdmicos e sociais.'??

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio orientador dos Estados de Di-
reito, acaba assim por estar no centro dos principais argumentos dos defensores, mas tam-
bém dos que combatem a monitoriza¢do telematica posicional.'??

Por outro lado, as debilidades do Sistema de VE prendem-se também com as li-

mitagdes dos equipamentos e dispositivos de monitorizacao telematica, bem como com a

%8 Duarte Fonseca, Anténio Carlos, Cit., p.104

P Ibidem, p.105

100 BALL, R.A., “Legal Issues in Electronic Tagging of Offenders in the Home: Exemples from the Uni-

ted States”, in YLCT, v.4, 1989, Pp.143-162
"Duarte Fonseca, Anténio Carlos, Cit., p.106
Ibidem, p.104.

% 1bidem, p.103

102
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falta da reacdo oportuna dos agentes de vigilancia, quando para tal solicitados pelo pro-
prio sistema.'® Na nossa opinido, se as primeiras tém vindo a ser ultrapassadas com os
desenvolvimentos tecnologicos, estas ultimas dependem ainda da organizacdo e dotacao

de meios dos agentes envolvidos.!%

2.2.4. Revogacio da Obrigaciao de Permanéncia na Habitacao

J4 quanto a manuten¢ao do RPH, o art. 44.°, n.° 2 CP determina a sua revogagao
quando se verificar o grave incumprimento, grosseiro, reiterado e culposo, dos deveres
impostos, sendo bastante a infragao que resulta de uma atitude particularmente censuravel
de descuido ou leviandade - ndo tem de ser dolosa.

E ainda motivo de revogagio do RPH o cometimento de novo crime durante a
execucdo da pena, desde que tenha havido condenagdo (transitada em julgado) em pena
de prisdo efetiva ou a sujeicdo a medida de coagdo de prisdo preventiva. Isto porque tal
comportamento revela que as finalidades do RPH nao puderam ser alcangadas por meio
dele!%.

A revogagdo determina a execugdo da pena de prisdo ainda ndo cumprida em EP
(art. 44.°,n.° 3 CP), i. ¢, desconta-se por inteiro a pena ja cumprida em RPH'?". Por forca
do disposto no n.°4 do art. 44.°, o condenado podera beneficiar da concessao de liberdade

condicional quanto ao tempo de pena que venha a ser cumprido em EP.

2.2.5. Obrigacio de Permanéncia na Habitacio e Liberdade Condicional

Antes da Lein.° 94/2017, de 23 de agosto, questionava-se se o regime da liberdade
condicional poderia ser aplicado quando o condenado cumprisse a pena em RPH uma vez
que sendo esta, a data, uma pena de substitui¢ao, havia uma lacuna de previsao.

Um acorddo do TR do Porto, em 2009'%8, debrugou-se sobre a questdo, negando

que tal fosse possivel “a liberdade condicional nao tem aplicagao no caso de pena de pri-

sdo a ser cumprida em regime de permanéncia na habitacdo”. No entanto, Carlos Pinto de

%Duarte Fonseca, Anténio Carlos, Cit., p.108
105

Ibidem, p.108
% 1bidem, p. 69
9pinto de Abreu, Carlos ,Cit., p.56

108 Ac. TR do Porto de 28.01.2009, apud Pinto de Abreu, Carlos, Cit., p.62
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Abreu defendia o contrario, afirmando que a liberdade condicional “¢ um instituto de
flexibilizacao da pena de prisdo” e que em tudo se pode equiparar o RPH a pena de prisao
uma vez que aquela € uma pena privativa da liberdade “com maior ou menor possibili-
dade de valvulas de escape”, dependendo das autorizacdes de saida que o condenado ti-
vesse.'?

No entanto, desde 2017, ja ndo se coloca esta questdo. Na realidade, desde que o
legislador consagrou o RPH como uma forma de execugdo da pena de prisdo ao invés de

pena de substitui¢ao, passou a prever-se a antecipagao da colocacao em liberdade condi-

cional mediante RPH, caso se cumprissem certos requisitos (arts. 61.° ¢ 62.° CP).

1%%pinto de Abreu, Carlos, pp. 57-62
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3. O Superior Interesse da Crianca e do Jovem

3.1. A Legislagao

3.1.1 A Convencao dos Direitos da Crianca

A CDC de 1989 ¢ hoje considerada o instrumento mais universal do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, tendo sido adotada por unanimidade da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas e, posteriormente, ratificada por 196 paises, entre os quais Portugal,
em 21 de setembro de 1990. '1°

Este diploma enumera um vasto leque de direitos fundamentais da crianca, definida
como todo o ser humano com idade inferior a 18 anos, designadamente direitos civis e
politicos, bem como direitos econdmicos, sociais e culturais, cuja aplicacdo também
rege!!l. Reveste-se de especial importancia, na medida em que os Estados aderentes, apos
a sua ratifica¢do, deverdo adequar as suas normas internas as normas da Convengio!'2.

O interesse superior da crianga, entendido como consideragao prioritaria em todos os
atos e decisdes que a ela respeitem, surge, neste contexto, como um dos quatro pilares
fundamentais''3, sendo os restantes a ndo discriminagdo, a sobrevivéncia e desenvolvi-
mento, € a opinido''*.

Portugal, enquanto pais aderente, respeita estes pilares, assim como os direitos con-

sagrados, nas suas normas de direito privado, como infra melhor se demonstrara.

3.1.2 O Direito Interno

No nosso ordenamento interno, os direitos da crianca tém tutela constitucional,
designadamente consagrada nos arts. 36.%, 43.°, 67.°, 68.°, 69.° ¢ 70.° CRP.

No que aqui importa, dispoe o art. 36.°, nos n.°* 5 e 6, que os pais t€m o direito e
o dever de educar e manter os filhos, que ndo podem ser separados deles, a nao ser em
caso de incumprimento pelos proprios progenitores dos seus deveres fundamentais e

nunca sem decisdo judicial nesse sentido. Este principio, que estabelece a atribuicio

10 1 https://www.unicef.pt/actualidade/publicacoes/0-a-convencao-sobre-os-direitos-da-crianca/.
W bidem

"2 1bidem

113 Que estdo relacionados com todos os outros direitos das criangas.

14 https://www.unicef.pt/actualidade/publicacoes/0-a-convencao-sobre-os-direitos-da-crianca/.
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aos pais do poder-dever de educacio dos filhos, vincula entidades publicas e privadas
e enuncia ainda o principio da inseparabilidade dos filhos dos progenitores.

Acresce que, os art. 67.°, n.° 2, al. ¢) € 69.°, n.° 1 CRP, enunciam que ao Estado
incumbe “cooperar com os pais na educagao dos filhos”, e que “as criangas tém direito a
protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especial-
mente contra todas as formas de abandono, de discriminagao e de opressao contra o exer-
cicio abusivo da autoridade na familia e nas demais institui¢coes”.

O principio da proteciao da familia (art. 67.° CRP) concede a familia um direito
de protecao da sociedade e do Estado, sendo elencadas agdes a titulo exemplificativo,
mas nao estanque, que o Estado devera promover em ordem a prote¢ao da familia, no n.°
2 do art. 67.°.

Segundo o principio da paternidade e da maternidade (art. 68.° CRP), a pater-
nidade e a maternidade sdo “valores sociais eminentes”, concedendo-se aos pais € as
maes, sejam ou ndo casados ou unidos de facto, um direito a protecao da sociedade e do
Estado na realizacao da sua atuagdo em relagao aos filhos e a sua educagdo, para que a
paternidade e a maternidade conduzam a realizacao profissional e a participacao na vida
civica. A Revisdao Constitucional de 1982 equiparou a paternidade a maternidade, en-
quanto na Constituicao de 1976 s6 a maternidade era considerada “valor social eminente”.

O principio da protecao da infancia (art. 69.° CRP) atribui a todas as criangas
um direito a prote¢do da sociedade e do Estado, tendo em vista o seu desenvolvimento
integral. O n.° 2 deste preceito prevé que se conceda especial protecdo as criangas contra
o exercicio abusivo da autoridade na familia, devendo ter-se em consideragao as disposi-
coOes respeitantes as inibigdes das responsabilidades parentais (art. 1915.° CC), as suas
providéncias limitativas (art. 1918.° CC) e outras disposi¢des que integram o sistema de
protecdo de criancas e jovens em perigo.

Sublinhe-se que todas as normas que infrinjam os aludidos principios constituci-
onais do direito da familia sdo inconstitucionais, nos termos do art. 277.° CRP, nao po-
dendo, por isso, ser aplicadas pelos tribunais, quer quando a inconstitucionalidade for
suscitada in casu (art.280.° CRP), com forca obrigatdria apenas no processo em que foi
suscitada, quer com forga obrigatoria geral, quando o TC a declarar a sua inconstitucio-

nalidade, em sede de fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade (arts. 281.° e 282.°

CRP).
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Quanto a legislagao ordinaria, ¢ no CC, no CPC e no RGPTC (lei n.° 141/2015,
de 08 de setembro, na atual redag¢ao da Lei n.° 24/2017, de 24/05) que se encontram re-
guladas algumas matérias mais relevantes em sede de Direito dos menores, como € o caso
da filiagdo, do exercicio, inibi¢ao e limitagcdes das responsabilidades parentais, da tutela
e administra¢do de bens, alimentos, da averiguagdo oficiosa da maternidade ou da pater-
nidade, do apadrinhamento civil e da entrega judicial de crianga.

Afigura-se de particular relevo também a LPCJP (Lein.° 147/99, de 01 de Setem-
bro, na sua atual redacao da Lei n.° 26/2018, de 05/07), que visa a promogao dos direitos
e a protecdo das criancas e dos jovens em perigo, por forma a garantir o seu bem-estar e
desenvolvimento (art. 1.° LPCJP), presumindo-se que um menor esta em perigo quando
o0s pais, o representante legal ou quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a sua
seguranga, saude, formacao, educagdo ou desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte
de agdo ou omissao de terceiros ou da propria crianca ou do jovem a que aqueles ndo se
oponham (art. 3.°, n.° 1 LPCJP).

A lei portuguesa visa promover, através destes normativos e de muitos outros que
se encontram dispersos na mais diversa legislacdo, o superior interesse da crianga, enten-
dida como menor 18 anos. Mas qual ¢ o conceito de superior interesse da crianga no
ordenamento portugués?

Na auséncia de um conceito legal, tem cabido a doutrina e a jurisprudéncia inte-
gra-lo. Nas palavras de Helena Bolieiro e Paulo Guerra, “podemos definir o interesse
superior da crianga (ndo definido em termos legais) como o interesse que se sobrepoe a
qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o dos adultos terceiros, devendo
ser densificado e concretizado através de uma rigorosa avalia¢do casuistica, numa pers-
petiva global e sistémica, de natureza interdisciplinar e interinstitucional, visando a sa-
tisfacdao da premente necessidade da crianga de crescer harmoniosamente, em ambiente
de amor, aceitagdo e bem-estar, promovendo-se a criagdo de ligacoes afetivas estdveis e

gratificantes 17119,

H 5Bolieiro, Helena e Guerra, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma questdo de Direitos, Coimbra Editora,

2009, p. 322

16 Almiro Rodrigues descreve-o como “o direito do menor ao desenvolvimento sdo e normal no plano
fisico, intelectual, moral, espiritual e social em condi¢ées de liberdade e dignidade”, in Rodrigues, Almiro,

«Interesse do menor, contributo para uma defini¢do», Revista Infdncia e Juventude, n° 1, 1985, pag. 18

34



Nao obstante o caminho jé percorrido pelo legislador, ainda ha, como o presente
trabalho denota, um caminho a percorrer face as situagdes em que os menores surgem

como vitimas indiretas do crime.

3.2. A familia como papel fundamental no desenvolvimento da crian¢a

Como vimos, tanto a CDC como a CRP concedem a familia um papel fundamental
no que toca ao desenvolvimento da crianga.

De acordo com Fabricius, o vinculo afetivo nao ¢ repentino, sendo antes um pro-
cesso de interagdo iniciado ainda antes do nascimento da crian¢a.''” Sem um bom ambi-
ente e uma vinculacdo afetiva segura as figuras parentais, ndo ¢ possivel o desenvolvi-
mento das “capacidades complexas de compreensdo, de autoperceg¢do e de compai-
»118

xdo. .A vinculagao materna e paterna ¢ um fator importante de predi¢ao da delinquén-

cia;.!?

Segundo Savater, quando os menores agem a margem da lei, o Estado serd obri-
gado a intervir, impondo-lhes o “principio da realidade”. Mas, aqui, a sua intervencao
ndo serd através do afeto mas por meio da forga.'?°

A prisdo de um dos pais, portanto, pode por em causa a manutencao desse vinculo
afetivo e interferir no desenvolvimento da crianga.!?! A separagdo do progenitor, por si

s0, estd na origem de traumas na crianca e sentimento de abandono, com consequéncias

alarmantes na sua vida adulta.!??

"7 Fabricius, D. (2007). Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. (org.) Helen Hortmann, Curitiba:

Jurua (trad. Juarez Tavares e Frederico Figueiredo)- apud, Rigon, Roziméri Aparecida. A (co)responsabi-
lidade criminal parental frente a delinquéncia das criangas: Alguns aspetos juridico-filosoficos. Familia e

delinquéncia juvenil: praticas discursivas. Ousar Integrar, Revista de Reinsercdo Social e prova, 2012, p.72
18 Fabricius, D., Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. (org.) Helen Hortmann, Curitiba: Jurua-
apud, Rigon, Roziméri Aparecida, Cit., p.72

19 Rigon, Roziméri Aparecida. A (co)responsabilidade criminal parental frente a delinquéncia das crian-

cas: Alguns aspetos juridico-filosoficos. Familia e delinquéncia juvenil: praticas discursivas. Ousar Inte-

grar, Revista de Reinsergdo Social e prova, n.°11, 2012, p. 72-73
120 Savater, F., O valor de educar. Lisboa: Dom Quixote- apud Rigon, Roziméri Aparecida, Ciz., p.74

121 Murray, J. 2007, “The cycle of punishment: social exclusion of prisoners and their children.” Crimi-
nology and Criminal Justice, 7, pp.55-79
22Ibidem, pp.55-79
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Quando as criangas enfrentam a auséncia de um dos pais, motivada pela sua re-
clusdo, sdo muitas vezes colocadas em instituicdes de acolhimento ou entregues a fami-
liares com os quais podem nem ter vinculo afetivo.!?3 Esta situagio pode ser prejudicial
para o seu desenvolvimento.'?*

E necessario que as criangas crescam num ambiente equilibrado e saudavel. No
entanto, este direito nao ¢ apenas um direito normativo. Deriva também da propria essén-
cia da humanidade e da sua dignidade. Trata-se de um bem juridico fundamental que “é
concebido como uma valiosa unidade de funcdo social, indispensavel para a sobrevivén-
cia e convivéncia em comunidade”*>. A conduta negligente dos pais, ao influenciar de
forma negativa o destino dos filhos, pode acabar por lesionar bens juridicos de terceiros
e, por isso, comprometer a vida social de toda uma comunidade.'?¢

Para que uma democracia se realize de forma plena, ¢ necessario que a maioria
dos individuos tenha tido oportunidade de integrar de forma satisfatoria a sua personali-
dade. Por isso, o direito molda-se e evolui também em func¢ao da evolucao da sociedade
e das necessidades que esta apresenta. Em contraponto, também ¢ dificil que uma socie-
dade evolua quando as responsabilidades e obrigagdes ndo sejam levadas a sério.'?’

Parte das criangas delinquentes menores de dezasseis anos tem um historico fami-
liar negativo, e que, depois, ja na maioridade penal, muitas praticam novos crimes € sao

sujeitas ao cumprimento de penas. E o que Sampaio enuncia ao afirmar que “o préprio

sistema judiciario alimenta um circulo vicioso, porque, aparentemente, ndo dispoe dos

recursos necessdrios e das solugdes adequadas para resolver esta problemdtica” '281%°

123 Dalley, L. P. 2002. "Policy implications Relating to intimate mothers and their Children: will the Pasta
be Prologue?” The Prison Journal, 82, pp. 234-268

124 Ibidem, pp. 234-268
125 prado, L.R., Bem juridico-penal e Constituigdo (3.% ed.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais-

apud Rigon, Roziméri Aparecida, Ciz., p.70

126Rigon, Roziméri Aparecida., Cit., p.70.
27 bidem, p..70
128 Sampaio, D., Da familia, da escola, e umas quantas coisas mais. Alfragide: Caminho- apud Rigon,

Roziméri Aparecida, Cit., p.73
129Neste sentido, v. também Rigon, Roziméri Aparecida, Cit.,p.79
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Também le Blanc e Janosz'3? sublinham o papel da familia como determinante no desen-
volvimento do comportamento antissocial juvenil. '3!

Num estudo qualitativo de Marin, Martinez e Rosa'3?, que teve por objeto a fami-
lia no ambito do fendémeno da delinquéncia infantil e por universo uma amostragem de
52 progenitores/cuidadores principais num processo de amostragem de conveniéncia a
partir da populagao adolescente em cumprimento da medida tutelar educativa de interna-
mento nos Centros Educativos do Ministério da Justiga , descreve-se a cultura e os pro-
cessos identitdrios sociais e individuais como varidveis determinantes génese grupal do
comportamento transgressivo. Depois de determinada a identidade social e pessoal a par-
tir dos processos de influéncia dos diferentes grupos sociais, concebe-se uma interpreta-
cdo dominante da realidade relativamente homogénea para os seus elementos, o que acon-
tece também com os grupos de jovens. 33 Este estudo analisa duas variaveis socioldgicas
e culturais do comportamento grupal violento na adolescéncia: a experiéncia escolar/la-
boral que pode ter consequéncias na autoestima e na interiorizacdo das normas sociais e
a influéncia familiar - por exemplo, o caso de uma familia marcada pela distancia relaci-
onal entre pais e filhos, ou seja, em que os pais t€m pouca influéncia sobre estes; ou de
uma familia demasiado autoritdria e controladora, com regras rigidas; ou, ainda, uma fa-
milia bipolar que alterna entre as duas anteriores, havendo muitos conflitos familiares.
Muitos dos jovens destas familias terdo tendéncia para se associarem a um grupo de pares
violento, negligenciando, por outro lado, os sentimentos de pertenga aos outros grupos
sociais e a familia. Por isso, acabam por obedecer as normas de grupo e a rituais iniciati-
cos que os levam a crer nessa pertenga ao grupo.'?*

No entanto, o nucleo familiar ndo € uma realidade imutavel ou intocavel. Na ver-

dade, ha culturas e meios sociais diferentes, que contribuem para que cada familia seja

130 ¢ Blanc, M. e Janosz, M. Regulagdo familiar da conta delinquente em adolescentes. In Comporta-
mento anti-social e familia, Uma abordagem cientifica, 2002. Coimbra: Livraria Almedina, pp. 37-92
131Santos, Diamantino e Aberto, Isabel. Familia e delinquéncia juvenil: praticas discursivas e singularida-

des. Um estudo exploratdrio com cuidadores de adolescentes delinquentes. Ousar Integrar- revista de
reinsercdo social e prova, n.°11, 2012, p.24

132 L as bandas juveniles violentas de Madrid: Su socializacion y aculturacion. Revista Panamericana de
Salud Publica, 26(2), 2009, pp. 128-136

133 Cfr. a metodologia, a amostra, os instrumentos, estudos de validagdo e procedimentos utilizados em
Martin, M., Martinez, J. e Rosa, A., Cit., pp. 25-26

134Santos, Diamantino e Aberto, Isabel, Ciz., p.25
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distinta de qualquer outra.'?>. Por isso, a CDC de 1989 dispde que o Estado pode e deve
intervir sempre que os direitos da crianga sejam violados, pressupondo assim que a fami-
lia tem poder limitado sobre os filhos.!3°

Atualmente, os filhos ndo sdo considerados como propriedade dos seus pais.'3’
Pertencendo as criangas a comunidade onde vivem, torna-se imprescindivel que a socie-
dade se envolva nos seus destinos, para a sua propria seguranca. Assim sendo, a legislacao
deve consagrar medidas que tutelem os direitos e o desenvolvimento das suas personali-
dades, pelo que cuidar do desenvolvimento infantil deveria ser prioritario nas politicas

publicas.'3®

3.3. As consequéncias da reclusao no ambito familiar

A reclusdo de um progenitor tem um impacto forte no seio familiar, pois origina
“repara¢do” ou crise e descontinuidade do desenvolvimento da familia.'3°
Um estudo sobre o impacto da reclusdo na conjugalidade e na parentali-
dade teve como objetivo descrever as mudancas no sistema familiar devidas a reclusdo
da figura masculina.'#°
Nesse estudo, a nivel da conjugalidade, concluiu-se que seis de doze mulhe-
res/companheiras de reclusos que estavam presos (preventivamente ou nao) ha pelo me-
nos seis meses, consideravam que, antes de o marido ser preso, a relagdo entre os dois
ndo era uma relacdo de unido e entreajuda. Quanto ao futuro do casamento, dividiam-se
entre as que ndo desejavam continuar a relagdo depois do marido sair da prisdo e as que
tinham esperanca de que o marido saisse da prisao um homem melhor e que, em conse-
quéncia, o casamento pudesse melhorar também. Uma das mulheres pertencentes a este

grupo afirmou que “/As mudangas] sdo positivas. Posso brincar com os meus filhos. Ele

135 Santos, Diamantino e Aberto, Isabel, Ciz.,p.68
138 1bidem, p.68

BT Ibidem, p.69

138 1bidem, Cit. p.69

139 Simdes, Francisco. Alarcdo Madalena, “O impacto da reclusdo na conjugalidade e na parentalidade:

perspectiva da companheira do recluso”, Ousar Integrar - revista de reinsercdo social e prova, n.°5, 2010,
p-50
140 Tbidem,pp. 50-52
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quando estava comigo afastava-me deles. Sobra-me mais dinheiro para comprar coisas
” . . .

para os meus filhos”. Numa outra categoria, estavam outras seis mulheres que mantinham
uma relacdo saudavel com os conjuges antes destes serem presos, em que se entreajuda-
vam nas tarefas e na organizacdo da vida familiar e que estavam “sempre juntos”, sendo
um grande apoio na vida um do outro. Nesta categoria, verifica-se que ha um desejo una-
nime de reunificagdo com o conjuge depois de sair da prisdo.'4!

A nivel da parentalidade, em que foram estudados os casos de dez familias em

que o pai estava preso!+?

, constatou-se, desde logo, uma categoria que descreve uma so-
brecarga da figura materna, responséavel por quase todas as ineréncias parentais, com ex-
cecdo das tarefas de subsisténcia. Nesta categoria, encontravam-se seis mulheres e notou-
se que, em trés casos, a reclusdo do pai ndo trouxe grandes mudancas a nivel da coesdo
familiar. Nos restantes trés casos, a reclusao do companheiro levou a uma maior proxi-
midade entre os filhos e a mae, que passou a dispor de mais tempo para conviver, con-
versar e realizar atividades com eles. '4?

Numa outra categoria, que abrange dois casos € em que havia, relativamente a
anterior, uma maior participacdo do pai em algumas funcdes, nomeadamente a nivel de
preocupacao escolar e comportamental com os filhos, denota-se que, num dos casos, 0s
filhos sentem muito a falta do pai. No outro caso, o filho tenta substituir o pai e acompa-
nhar a mae nas tarefas (inclusive deixou de ir a festas proprias da sua idade e quando vai
a casa da namorada leva a mae). !4

Por fim, noutros dois casos, evidenciou-se ainda uma outra categoria, em que 0
pai participava em praticamente todas as tarefas educativas e de prestagao de cuidados
primarios. Nestes casos, assistiu-se a uma maior criacdo de vinculos entre a mae e os
filhos.'%3

Com este estudo, concluiu-se que os funcionamentos familiares sao pautados por
diferengas de género, em que ha uma sobrecarga para a mulher respeitante a parentali-

dade, e os filhos exercem fungdes dos pais depois da sua reclusio.'4¢

141Simdes, Francisco. Alarcio Madalena, Cit., p.50
142 Ibidem, pp.55-57

S Ibidem, pp.55-57

144 Ibidem,pp.57-58

S Ibidem, pp. 57-58

146 Ibidem, p.60
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3.4. Filhos de Pais reclusos

Apesar da maioria dos reclusos ser pai ou mae, nao existem estimativas especificas a
nivel mundial sobre quantas criangas tém o pai ou mie recluso. '¥” No entanto, ao se
verificar um amplo aumento global do n.° de reclusos, obtém-se numeros alarmantes
de criangas que tém os pais ausentes devido ao cumprimento de uma pena.'*?

E uma experiéncia traumatica para uma crianca passar a ter o Estado como sendo por
si responsavel, ao invés dos pais. H4 uma incompatibilidade, por isso, entre o respeito

pelos Direitos das Criangas e a execucdo da lei penal.'

Por esse motivo, ¢ crucial prestar atencao as necessidades da crian¢a de manter contato
com suas principais figuras de liga¢do (mde/pai) e, ao mesmo tempo, protegé-la pe-
rante esta situa¢do que pode ser considerada como uma forma de maus-tratos contra

estas criancas.">°

Peter Smith, membro do Instituto de Direitos Humanos Dinamarqués e Professor
de “Sociologia do Direito” na Universidade de Oslo, realizou varios estudos, pesquisas
e trabalhos teodricos e praticos sobre criangas cujos pais estdo presos desde 2005. Por
esse motivo, analisarei alguns dos casos que relata na sua obra “When the Innocent are
punished. The children of Imprisoned Parents”.

Smith relata o caso de Jonas, um rapaz de dez anos, que viu o pai ser detido, ir
preso, e s6 passados trés meses conseguiu visitd-lo na prisdo. Depois dessa visita, Jonas
descreveu a cela do pai como sendo “small and gross” (pequena e repugnante). Contou
ainda que a visita foi curta e supervisionada por um guarda prisional e que lhe custou
muito emocionalmente deixar a prisdo sabendo que o pai iria permanecer 14.'>! Posterior-

mente, comegou constantemente a pensar no pai, a praticar bullying contra os seus colegas

147 Greene, s., Haney, C. & Hurtado, A. 2000. Cycles of pain: Risk factors in lives of incarcerated moth-
ers and their children. The Prison Journal, 80, pp. 3-23

148 Ibidem, pp. 3-23
149 Ihidem, pp. 594-603

150 Ihidem, pp. 594-603.

191 Smith, Peter Scharf, When The Innocent are Punished, The Children of Imprisoned Parents, Palgrave

Studies in Prisons and Penology. pp. 4-5
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e a ter dificuldades em acompanhar a matéria dada na escola.'>> O pai acabou por ser
absolvido e receber uma indemnizagao de 15 000 DKK. Nove anos depois, Jonas ainda
se encontrava traumatizado por ter passado por todo este processo € muito assustado por,

repentinamente (para ele pelo menos), ter perdido o seu pai.'>?

Segundo uma assistente social da Dinamarca, “if the prisonner is a parent, there
is also a child who practically has lost a mom or a dad” (se o recluso ¢ um pai ou uma

mie, ha sempre uma crianga que praticamente perdeu a mae ou o pai).!>

Num outro caso, Kristian, um rapaz de doze anos, também dinamarqués, explicou
que, para ele, o mais dificil em ter o seu pai na prisao era o facto de nao poder fazer

nenhuma atividade com ele, como jogar futebol.!>?

E claro que algumas situagdes de afastamento fisico das criancas dos seus pais

podem ser benéficos, como € o caso, por exemplo, de um progenitor abusivo ou violento
156 M i lusdo d is afi i de fi i

em casa. as, em muitos casos, a reclusao dos pais afeta as criangas de forma negativa.

Seja porque hd um certo estigma relativamente a sua situagdo, seja porque lhes causa

ansiedade e stress psicologico, mudangas comportamentais e problemas econdémicos. !>’

Um estudo britdnico demonstrou que a prisdo pode prejudicar a relagdo conjugal
do recluso, provocar problemas financeiros, estigmas e preconceitos sobre os membros

da familia e perspetivas piores em relagdo ao futuro dos filhos dos reclusos.!®

Smith teve dificuldades em encontrar um numero preciso de quantas criangas tém
um progenitor a cumprir pena de prisdo uma vez que este nimero ndo ¢ commumente
registado em estatisticas oficiais, ndo tendo encontrado nenhum pais que fizesse esta es-

tatistica.'>® No entanto, a NGO Eurochips'®® estimou que cerca de 800 000 criangas sdo

1528mith, Peter Scharf, Cit., pp.4-5
%8 1bidem, pp.4-5

4 1bidem, pp.4-5

%5 1bidem, p.6

%0 1bidem, p.36

" Ibidem, Cit.,p.8

%8 1bidem, p.37

Y 1bidem, p.43

160 . .. . o . . . . . .
instituicdo pan-europeia que visa apoiar criangas com pais detidos.
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separadas dos seus pais diariamente, todos os anos, por eles terem que cumprir uma pena

de prisdo.'6!

Na 6tica de Peter Smith, os filhos de reclusos tém direitos, que sao, ou deveriam
ser, impostos legalmente.'%> Na verdade, segundo a Convengdo das Nagdes Unidas, as
criangas conseguem invocar varios direitos quando estdo numa situacdo em que um dos
seus pais € preso, nomeadamente o direito de manter contacto com os progenitores, o de

ser ouvidas e de ter o seu superior interesse considerado antes de tudo.'®3

Tal como referido, todos os anos, milhdes de criancas sao afastados de um dos
seus progenitores. Quando nos questionamos sobre este facto, de imediato somos levados
pensar numa situagdo de guerra ou desastre natural e ndo propriamente no resultado dum
plano de ordem politica pensado e estruturado quanto ao crime e reclusdo numa sociedade

moderna e democratica.!%*

Naturalmente, nem todos os menores tém uma relagdo proxima com o progenitor
recluso, a proximidade varia de caso para caso e constata-se que € maior quando a menor
visita o progenitor na prisdo. Mas ¢ verdade que ha um numero elevado de criangas com
pelo menos um dos pais na prisao € a maioria mantém uma relagdo proxima com ele. No
entanto, a situacao familiar destas criang¢as sofrera uma mudanga dramatica com essa re-
clusdo, especialmente quando os pais viviam em casa — muitos dos pais acabam por se

divorciar e as criangas sdo levadas para institui¢des, etc.'

As criangas sdo diferentes umas das outras, logo, ndo ¢ de admirar que tenham
reagoes diferentes quando um dos pais € preso, como ilustra o exemplo de uma mae que
descreve as reagdes e o comportamento dos trés filhos cujo pai foi preso. A mae relata
que uma delas estd sempre muito aborrecida quando vao a prisdo visitar o pai, mas mos-
tra-se muito triste, chorosa e facilmente histérica no regresso; outra das filhas sofre de
dores de cabeca, de estobmago e tem dificuldades em concentrar-se para fazer os trabalhos

de casa - um dia chegou a morder a professora por frustragdo; a terceira filha, fica muito

161 Smith, Peter Scharf, Cit., p.8

Ibidem, p.10

3 1bidem ,p.10

%4 1bidem, p.10

5 1bidem, pp.45-47
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ansiosa entre as 5 e as 8 da manha, movendo-se de um lado para o outro a espera que o

telefone toque, pois quer ser a primeira a falar com o pai.!%°

Muitas outras reagdes podem surgir em criangas de diferentes familias.'®’

Segundo o autor, um dos motivos possiveis para que os interesses dos filhos dos
reclusos nao tenham sido tidos em consideragao até ao presente pode ser devido ao facto
de que os politicos, normalmente, em diversos paises, sao influenciados pelas opinides
populares e sentimentos de justica decorrentes de um certo “populismo penal”, em que o
povo quer vinganca e castigos mais do que sentencas. Por estes motivos, os filhos dos
reclusos desenvolvem, muitas vezes, uma impressao negativa sobre o Estado, a sociedade
e o sistema politico publico, e a policia passa a ser vista como uma ameaca a familia.'
Estas criancas tém ainda de enfrentar o estigma social, ao lidarem com a situagdo, tal
estigma ¢ agravado pela tendéncia social a esperar resultados negativos dos comporta-

mentos de reclusos.'®’

3.5. O Regime da Permanéncia na Habitacdo e o Superior Interesse da Cri-

anca

Como vimos, a CRP consagra principios fundamentais como o principio da pro-
tecdo da familia, o principio que estabelece a atribuicao aos pais do poder-dever de edu-
cacao dos filhos, o principio da paternidade e da maternidade e o principio da protegao
da infancia, a que ja fiz referéncia em pontos anteriores.

Assim, podemos fazer uma reflexao sobre a aplicabilidade da pena de prisdo em
RPH, ndo s6 para os casos previstos na lei atual, mas estendendo-a a outros casos com

fundamentagao na tutela daqueles principios constitucionais, I. €, em casos em que se

166 Smith, Peter Scharf, Cit.,p.55
167

Ibidem, p.55

168 1hidem, pp.79-80
199 Ormefio, Gabriela Reyes, Dias Maia, Joviane Marcondelli ¢ Albuquerque Williams, Licia Cavalcanti

, Criangas Com Pais Ou Maes Encarcerados: Uma Revisdo Da Literatura/ Children With Incarcerated Pa-
rents: A Literature Review, Journal of Child and Adolescent Psychology, Revista de Psicologia da Cri-
anca e do Adolescente. Lisboa, 4(2) 2013, p.157.
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justificaria que o pai ou a mae de certa crianga continuasse a exercer as suas responsabi-
lidades parentais, apesar de estar a cumprir uma pena de prisao ou uma medida de coagao
privativa da liberdade, nomeadamente quando a aplicag@o de tal regime pudesse contri-
buir para um melhor desenvolvimento da crianga.

Constatou-se também que a vinculacdo a ambos os progenitores ¢ um fator im-
portante na predicao da delinquéncia e que os lacos que a crianga cria com 0s varios
membros da sua familia podem ter um papel muito importante num eventual comporta-
mento desviante. Acresce que quanto maior for o nimero de penas de prisao aplicadas no
nosso sistema, maior sera, inevitavelmente, o nimero de criangas afetadas pela disfungao
familiar assim gerada, uma vez que elas sentirdo a deficiente ligacdo a um dos progeni-
tores que estara ausente € que ndo participara na sua vida da mesma forma que antes da
reclusdo.

Se esse ¢ um fator que pode indicar a maior probabilidade de o jovem se tornar
delinquente, podemos afirmar, portanto, que existe uma possibilidade fundamentada de a
nossa sociedade incluir, no futuro, um maior numero de delinquentes a quem, provavel-
mente, teremos também que aplicar penas, e, consequentemente, numa progressao sisté-
mica, os seus filhos repetirdo o ciclo, tendo que lidar com a auséncia de um progenitor.

Assim, a pertinéncia desta abordagem ¢ a de como poderé o nosso sistema judicial

encontrar forma de quebrar ou atenuar este ciclo vicioso.
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4. A protecao da crianca enquanto filho de recluso no ordenamento juridico portu-

gués e brasileiro; breve abordagem a outros ordenamentos juridicos

O principio segundo o qual o superior interesse da crianga deve ser considerado
em primeiro lugar em “todas as a¢des que concernem criangas” (art.3. n.°1 CDC) foi in-
terpretado pelo Comité dos Direitos das Criangas'’? da seguinte forma: sempre que o
arguido cumpre responsabilidades parentais, o principio do superior interesse da crianga
deve ser considerado de forma independente e de forma cautelosa em todas as decisdes
relacionadas com a deteng¢do, incluindo a detencdo realizada antes do julgamento, apos
julgamento e todas as decisdes relacionadas com a situa¢@o da crianga apos a sentenga do
progenitor.!7!

Esta recomendacao foi primeiramente dada a Taildndia em 2006, mas ja se esten-
deu como recomendagdo geral a todos os Estados que ratificaram a CDC. 7

O Comité enfatizou que devem ser privilegiadas medidas ndo privativas da liber-
dade ao invés das medidas privativas da liberdade. Afirmou ainda que devem ser consi-
deradas penas alternativas a pena de prisao tendo em conta o superior interesse da cri-
ancga.!”

A aplicagdo destas recomendagdes tem, no entanto, um tratamento diferente con-
soante o ordenamento juridico de cada pais e deverdo ser conjugadas com as denominadas
Regras de Bangkok que foram aprovadas pela Assembleia Geral da ONU em 2010, e
adotadas em 16 de marco de 2011 através de Resolugdo. Trata-se de 70 preceitos que
visam a sensibiliza¢ao dos Estados quanto as necessidades do sistema prisional para mu-
lheres, de forma a potencializar a igualdade de género nas prisdes € a priorizagao de me-
didas alternativas a privagao de liberdade, de modo a evitar a entrada das mulheres no

sistema prisional, sempre que possivel.!7*

170 Orgao criado em virtude do art.43.° CDC com o objectivo de controlar, pelos Estados Partes, a apli-

cacdo das disposi¢des da Convengao.

171 Smith, Peter Scharff. Cit., pag.97.

172 Ibidem, p.97

173 Ibidem, p.97
4https://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/07/CNJ-Bangkok. pdf
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As Regras de Bangkok surgiram como um complemento as Regras Minimas das
Nagées Unidas para Tratamento de Reclusos'”, abordando de forma mais especifica
questoes relativas ao encarceramento feminino.

De entre as preocupacdes elencadas nas Regras de Bangkok estd, portanto, o res-
peito pela realidade da mulher, suas especificidades, em especial questdes ligadas a satide,

higiene, maternidade e instalacdes das casas prisionais.

4.1. Aplicacio no continente africano

A quase generalidade dos paises do continente Africano, ratificaram a Carta
Africana dos Direitos e do Bem-Estar da Crianca - adotada na Conferéncia dos Chefes
de Estado e de Governo da Organizacdo da Unidade Africana (OUA) realizada em Adis
Abeba (Etiopia) em julho de 1990.

176 nomeadamente o seu art. 4.°,

O interesse da crianca € salvaguardado na Carta
que prevé que “Em qualquer acgdo respeitante a crianga, empreendida por qualquer
pessoa ou autoridade, o interesse da crianga sera considerado primordial” e no seu art.
19.° - “Qualquer crianga tem direito a protecgdo e aos cuidados dos seus pais e, se pos-
sivel, residir com estes ultimos. Nenhuma crian¢a podera ser separada dos seus pais
contra a sua vontade, salvo se a autoridade judiciaria decidir conforme as leis aplicaveis
na matéria, que essa separa¢do é no proprio interesse da crianga’.

A Carta recomenda ainda que uma medida ndo privativa da liberdade seja consi-
derada em primeiro lugar quando a arguida ¢ mae. De facto, no seu art. 30.°, com a epi-
grafe “Filhos de mades prisioneiras”, estabelece a referida Carta que os Estados Partes
adotardo medidas adequadas as maes gravidas e as maes com bebés e criangas menores
que tenham sido acusadas ou declaradas culpadas de terem infringido a lei penal e devem
em particular promover medidas penais nao detentivas e tendencialmente conducentes a
reforma e integracdo da mae na familia e a sua reabilitacdo social.

Como exemplo de aplicacdo das normas, encontramos o julgamento de dois casos
importantes pelo tribunal Constitucional da Africa do Sul, relacionados com criangas

filhas de reclusos.

175 Regras que estabelecem o que geralmente se aceita como sendo bons principios e prati-
cas no tratamento dos reclusos e na gestao dos estabelecimentos prisionais.
176 Smith, Peter Scharft, Ciz. p.97
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Em 2007, o TC determinou que todos os Tribunais da Africa do Sul deveriam
considerar o impacto que a sentenga de um cuidador principal possa ter no ambito do
superior interesse da crianga.

Caso a pena de prisdo seja desfavoravel para a crianga, os juizes deveriam, prefe-
rencialmente, aplicar uma medida ndo privativa da liberdade, a ndo ser que o caso fosse
de tal forma sério que outra pena que nao a prisdo nao pudesse ser aplicada.

Porém, em 2011, o TC limitou esta medida apenas aos cuidadores principais que sejam

os Unicos cuidadores de uma crianga.'”’

4.2. Aplicacao na Europa

Também nos varios ordenamentos juridicos europeus tem-se tornado cada vez
mais proeminente a questdo da prote¢ao dos menores. De seguida, referir-se-ao algumas
das solu¢des com maior interesse para este estudo.

Em Italia, o Finocchiaro Law introduziu um estabelecimento especial para que
maes cumprissem a pena de prisao com filhos menores de dez anos no caso de lhes ter
sido aplicada uma pena de prisao inferior a quatro anos, quando provado que nao existe
risco sério de cometerem novos crimes € quando ja tenham cumprido, pelo menos, um
terco da pena.!”®

Por seu lado, num estudo pratico, na Irlanda do Norte, foram encontrados alguns
casos em que juizes consideraram o impacto que teria uma pena de prisdo na vida de uma
crianga, resultando numa pena mais reduzida para o arguido.

Acresce que a Comissao de Direitos Humanos da Irlanda do Norte recomendou
que as mulheres s6 deveriam ser detidas sob custddia como ultima medida e em casos
sérios.!”’

Na Alemanha, os juizes podem aplicar a denominada “housewife sentence”, per-
mitindo que algumas mulheres possam sair da prisdo durante o dia para “serem maes” e
voltem para a prisao a noite.

Estas medidas sao, de facto, positivas do ponto de vista dos direitos das criangas.

No entanto, podemos constatar que ha uma certa distingdo de género, quando ndo sdao

extensiveis ao pai, ainda que necessarias para a defesa do superior interesse da crianca.

177 Smith, Peter Scharf, Cit., p.99
178 Ibidem, p.98.
179 Ibidem, p.99
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O Conselho da Assembleia Geral da Europa veio pronunciar-se sobre o assunto
dizendo que a reclusao de maes com os seus filhos menores deve ser evitada e que penas
alternativas para esses casos estao a ser estudadas. Veio ainda dizer que também estdo a
ser desenvolvidas medidas para que os tribunais possam passar a considerar medidas pri-
vativas da liberdade a mulheres gravidas ou a amamentar apenas no caso de o crime ter
sido grave e violento e a mulher continuar a representar um perigo para a sociedade. '3

O Conselho Infantil da Dinamarca manifestou-se no sentido de que as condigdes
para a educacdo destas criancas devem ser um significativo fator de escolha da pena e
que ai devem ser priorizadas decisdes que limitem a separag¢do da crianca do progenitor
como, por exemplo, uma pena que permita ao progenitor continuar a ir dormir a casa. '8!

Segundo o § 80 CP dinamarqués, a situacao do arguido deve ser tida em conta no
momento da sentenga. Isto pode incluir circunstancias pessoais € sociais, bem como fa-
miliares.'3? Apesar de lista relativa aos requisitos para aplicar o RPH, elencada no § 82
CP, nao ser exaustiva, nao prevé de forma expressa a consideragdo do superior interesse
da crianga'®?, deixando, pois, tal decisdo ao aplicador.

Smith dé4 o exemplo de um caso (caso 1985) de venda de 25 quilogramas de cannabis em
que o juiz, tendo em consideragdo o superior interesse da crianga, aplicou pena suspensa
de um ano, quando, normalmente, seria aplicada pena de prisdo a este crime. Este pro-
cesso baseou-se, entre outras coisas, numa afirmag¢ao datada de 4 de dezembro de 1984,
da Prisao Dinamarquesa e Servigo de Liberdade Condicional que defendia, em caso si-
milar, que deveria ser aplicada uma pena suspensa uma vez que as consequéncias da pena
de prisdo seriam muito graves para a vida profissional, familiar e do lar, sendo muito

dificil a familia recuperar daquela situagdo.'3*

4.3. Aplicaciao no Brasil

Merece particular relevo e atencdo a situacao do Brasil, atentos os casos ja ocor-

ridos e que merecem ser aqui retratados, pela sua importancia no contexto deste trabalho,

180Smith, Peter Scharff, Ciz. p.98
181 Ibidem, pp.98-99

182 Ibidem, pp.98-99

183 1bidem, pp.98-99

84 1bidem., pp. 98-99.
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nomeadamente pela discussdo em torno das questdes de igualdade de género — de pai e
de mae - quando estd em jogo o interesse da crianca.
Como membro da ONU, o Brasil submete-se também as regras de Bangkok, tendo tam-
bém, tal como Portugal, ratificado a CDC. No seu ordenamento juridico nacional integra
a Lei de Execucdo Penal (Lei 11.942/2009), a qual garante o direito de amamentagdo para
a mulher presa e seu filho, tendo relevo também a resolugao do CNPCP 3, de 15.07.2009
- sobre amamentac¢ao, com consideragdes especificas sobre as necessidades das mulheres
encarceradas. '8’

No Brasil j4 houve inclusivamente decisdes em que se aplicou a prisdo domiciliar
(que corresponde ao nosso RPH), como pena a arguidos, por estes terem filhos menores
de doze anos, serem eles os Unicos responsaveis pelos cuidados de criancas menores de
12 anos e por ndo terem cometido crime com violéncia grave ou com ameaga ou contra
os dependentes que justificariam a prisao domiciliar.

Estas decisoes eram baseadas na lei 13.257/16, conhecida como Estatuto da Pri-
meira Infancia. Mas, somente em 2020, o Brasil deixou de fazer diferenciacao entre pai

e mie. 186 187

4.4. Exemplos em outros paises

O caso “Walsh v. Department of Social Security”, ocorrido Australia, ¢ mais um
dos exemplos de litigios em que surgiu esta questdo pelo mundo. Ambos os pais de trés
criangas enfrentavam uma pena de prisdo. O juiz acabou por decidir aplicar liberdade
condicional sob fundamento de que este era um caso distinto de muitos outros, porque a
aplicacdo da pena de prisdo a ambos resultaria em que trés criangas menores (a mais nova
com dois anos de idade) seriam separadas dos pais enquanto estes cumpriam a pena, com

consequéncias graves, contrariando o superior interesse das criangas. '8

8 Cerneka, Heidi Ann. Homens que menstruam: consideragdes acerca do sistema prisional as especifici-
dades da mulher. A-Veredas do Direito, Belo Horizonte. p. 01

" https://migalhas.uol.com.br/quentes/257064/stj-diferencia-requisitos-da-prisao-domiciliar-para-pais-e-
maes

'87https://migalhas.uol.com.br/quentes/257064/stj-diferencia-requisitos-da-prisao-domiciliar-para-pais-e-
maes
188 Smith, Peter Scharff, Cit., p.99.
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Na Argentina, desde 2009, as mulheres com filhos menores de cinco anos podem
cumprir a pena de prisao em casa, permitindo-se-lhes que possam continuar a cuidar dos

filhos fora do ambiente prisional. '#

4.5. Aplicaciao em Portugal

Finalmente, em Portugal, como ja referido, quando o Juiz decide pela aplicagao,
ou nao, do RPH, verifica se, no caso concreto, estao preenchidos os pressupostos formais
€ o pressuposto material previstos no art. 43.° CP. No caso de decidir sobre a OPH, como
medida de coacdo, deve atender ainda aos requisitos gerais do art. 204.° CPP. Como tal,
ndo se prevé a possibilidade, na lei, de o juiz contemplar sobre o facto do arguido ter
filhos menores no momento de decidir se aplica algum destes regimes.

No entanto, Portugal, enquanto Estado aderente, tem que respeitar as diretrizes da
CDC e do Comité dos Direitos das Criangas e, também enquanto membro da ONU, tem
o dever de respeitar as regras de Bangkok, fomentando a sua aplicabilidade e procurando
tornar eficazes os seus preceitos deontologicos (porém, nao hé previsio legal de sangdo
ao0s paises que nio as cumprem)'®°,

De facto, no nosso pais, existem algumas preocupagdes com as reclusas de forma
a respeitar as suas necessidades especiais, tal como podemos constatar do Cap. IV do
RGEP. Podemos dar como exemplos, o que no ambito deste trabalho nos importa, o facto
de estar previsto acompanhamento médico especializado a reclusas gravidas e de o parto
ser realizado num hospital nao prisional sempre que possivel (art.239.°, n° 2 e 3). Para
além disso, ainda se preveé que o transporte de uma reclusa gravida deve ser afetado com
os devidos cuidados, se necessario com recurso a ambulancia e, no caso de a reclusa ter
filhos menores, poder ser transportada com estes quando esteja em periodo de amamen-
tacdo (art. 240.°,n.° 2 e 3).

Quando se aplique medida disciplinar de permanéncia no alojamento ou de inter-
namento em cela disciplinar (art. 105.°, f) e g) CEP) a reclusas nos casos de gravidez,
puerpério ou ap6s a interrup¢ao de gravidez, o médico do EP deve ser ouvido antes, sendo
que estas medidas disciplinares nunca sdo aplicadas a reclusas nos seis meses seguintes

ao parto- art. 241.°.

189Smith, Peter Scharff, Cit, p.98
"Onttps://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/07/CNJ-Bangkok. pdf
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Por sua vez, no caso de reclusa em estado de gravidez ou puerpério ou apos inter-
rupcdo da gravidez, no momento anterior a sua libertagdo esta ¢ examinada pelo médico
e, no caso deste considerar que a saida imediata representa perigo para a sua vida ou para
a sua saude, deve informar por escrito o diretor do EP que pode, mediante o consenti-
mento da reclusa, permitir a sua permanéncia naquele estabelecimento pelo tempo neces-
sario, tendo em conta a sua saude. art. 242.°,

O art.7.°,n.°1, al. g) CEP estabelece que ¢ um direito do recluso manter consigo
filho menor até aos trés anos de idade, ou até aos cinco anos de idade em casos excecio-
nais desde que com autorizag@o do outro titular da responsabilidade parental , que tal seja
considerado do interesse do menor e que existam as condigdes necessarias.

O n. °2 deste mesmo preceito, determina que “sdo asseguradas a menor assistén-
cia médica e atividades formativas e ludicas adequadas a sua idade e as suas necessida-
des de desenvolvimento™.

Estabelece ainda o Cap. V do RGEP o regime dos reclusos com filhos menores
em que se preve, entre outras, a assisténcia médica ao menor, a posse de objetos necessa-
rios ao seu desenvolvimento como produtos de higiene infantil, vestuario, brinquedos,
atividades ludicas que devem ser organizadas em instalagdes adequadas, que o aloja-
mento do recluso que tem consigo filho menor se deve situar numa zona do EP especifica
para esse efeito, separada do alojamento dos outros reclusos e que deve ser dotado do
mobiliario e equipamento necessarios a permanéncia do menor.

Mas ndo se encontra legislado nenhum preceito que permita a determinagdo da medida

de RPH tem em conta, apenas, o superior interesse da crianca.
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5. Reflexio sobre a possibilidade da ado¢io do Regime de Permanéncia na Habita-
¢a0 na tutela do superior interesse da crianca, de jure constituendo

Ao longo desta reflexdo constatdmos que a reclusdo pode trazer consequéncias
drasticas para as familias, nomeadamente para os filhos dos reclusos. A sua vida muda
significativamente a partir desse momento e de forma permanente.

Apesar de ndo ter sido autora do crime, a reclusdo do progenitor, de quem de-
pende, acompanha também a crianga, que ¢ afetada diretamente, seja pelo estigma social,
seja pela alienacdo parental ou pelo trauma.

Poderemos, entdo, estar perante casos de "vitimas indiretas", por um lado, e de
extensao da pena a terceiro ndo participante do crime, por outro.

Por isso, em alguns paises tem-se procurado encontrar respostas para tutelar os
direitos das criancas assim atingidas.

E nossa opinido que a pena de prisio em RPH deveria ser ponderada nio so
quando estao preenchidos os requisitos da lei, mas também quando estd em causa a tutela
do superior interesse da crianga, 1. €, quando estamos perante um arguido que € pai, mae,
ou outro representante que exerga as responsabilidades parentais, esta circunstancia tam-
bém deveria ser tida em consideracao pelo juiz que ird aplicar a pena.

Como, porqué e em que medida € o que se expora neste cap.

1.° Argumento

Como vimos, existe, entre nds, um designio legislativo de evitar o recurso a pena
de prisdo. Por isso, a aplicagao da pena de prisao em RPH para tutelar o superior interesse
da crianga, em caso de condenacdo do seu ou de um dos seus representantes legais daria
aos juizes uma ainda maior amplitude de escolha.

O RPH comporta multiplas vantagens, nomeadamente pelo contributo no combate
a sobrelotacao existente nas prisdes, que propicia um ambiente de menor higiene, e onde
a propensdo criminogena e as doencas infetocontagiosas se podem propagar com maior
facilidade. Desta forma, o préprio condenado, ao cumprir a pena na habitagao, seria pre-
servado dum ambiente ja considerado como a “escola do crime” em que muitas vezes se
torna a prisao pelo contacto com outros criminosos € com a propria envolvente ai insta-

lada. O condenado podera, entdo, realizar a sua ressocializagdo no seio familiar, inserido
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na sociedade, tendo presente que, em caso de aplicagao de penas acessorias, podera ainda
ter de cumprir alguns deveres de conduta que o irdo ajudar também nessa finalidade.

A “vida na prisdo” decorre sob uma "determinada ordem propria", marginal ao
preconizado pelo sistema. Muitos reclusos aproveitam para fazer negocios, devido a es-
cassez e dificuldade de acesso — ilegitimo - a determinados bens.'”!

Acresce o facto de que, como foi dito supra, a prisao funcionar, muitas vezes,
como "escola de crime", permitindo que um recluso, condenado por um delito de menor
gravidade, seja aliciado, envolvendo-se em esquemas criminosos que o conduzirdo ne-
cessariamente a pratica frequente de atividades criminosas e, por norma, dedicando-se a
crimes de maior gravidade. O recluso, por estar preso, ndo deixa de ser um ser social,
sujeito a regras e valores impostos pela comunidade em que se integra, pelo que o ambi-
ente geral € propicio ao desenvolvimento de comportamentos criminosos.

Por tudo isto, a discussdo dos beneficios de uma maior aplicagdo do RPH, bem
como de outras medidas que contribuam para uma ressocializa¢ao fora do ambiente pri-
sional, so beneficiard, ndo so a ressocializacdo do agente, mas também a sociedade dum
modo geral. No caso particular do RPH, beneficiard também as familias dos agentes cri-
minosos, evitando-se o risco de um progenitor que, apOs ser preso € cumprir a sua pena,
regresse a casa como um individuo “pior”, fruto das experiéncias, aprendizagens, exem-
plos e contactos que adquiriu durante algum tempo da sua vida.

Na linha deste pensamento, ndo me parece que aplicar a pena de prisdao em RPH
para tutelar o superior interesse da crianga, va contra os fundamentos e os principios do
nosso sistema penal, uma vez que contribui de forma benéfica para a aplicacdo da pena
de prisao apenas em ultima ratio.

Como advoga Germano Marques da Silva, importa prosseguir neste esfor¢o, quer
na busca de novas espécies de sangdes adequadas a realizacao dos fins que o direito penal
prossegue, quer alertando e educando para o valor da liberdade, condi¢do da vida demo-

cratica.l??

Phhitps://www.sabado.pt/portugal/detalhe/como-e-o-dia-a-dia-nas-prisoes-portuguesas
192 Marques da Silva, Germano. Cit., p.266
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2.° Argumento

O art. 3.°, n.° I CDC consagra, como se viu, o principio segundo o qual o superior
interesse da crianca deve ser considerado em primeiro lugar em “todas as agdes que con-
cernem criancas”. Ora, a aplicacdo de uma pena ao progenitor de um menor terd conse-
quéncias para aquela crianga e, por isso, na minha visao, quando um juiz aplica uma pena
ao arguido que ¢ mae ou pai de uma crianga, devera ter em conta o seu superior interesse,
nos termos deste preceito.

Segundo o art.18.° CDC, cabe primacialmente aos pais a educac¢do da crianga e
assegurar o seu desenvolvimento, cabendo ao Estado o dever de proteger as criangas de
quaisquer maus-tratos fisicos ou psicologicos por parte dos pais ou representantes. Apli-
car a pena de prisdo em RPH para proteger o superior interesse da crianga, traduzir-se-ia
numa medida que acautelava o art.18.° CDC sempre que nao houvesse, por parte do ar-
guido e progenitor, maus-tratos fisicos e psicologicos para com a crianca.

Para além disso, estariamos a proteger os principios fundamentais da CRP, que
prevalece sobre qualquer lei, doutrina ou jurisprudéncia, como o principio da prote¢do da
familia, o principio da paternidade e da maternidade e o principio da prote¢ao da infancia.

A medida que o legislador consagrou no nosso ordenamento juridico, por visar a
protecao das criangas filhas de reclusos e nao as separar dos pais, ndo deixa de ser de
louvar, no contexto da exposicao - art.7.%, n.°l CEP, que estabelece que criancas até aos
trés ou, excecionalmente, cinco anos podem ficar com os progenitores reclusos na prisao.
No entanto, ndo deixa de ser uma medida alvo de criticas e duvidas quanto ao seu efeito
no desenvolvimento da crianca.

Desta forma, a aplicacdo a pena de prisdo em RPH a arguidos com filhos menores
seria uma medida certamente mais eficaz, que ndo sé iria evitar a separagao dos pais e
das criangas, tal como a medida que j4 existe o consagra, mas também ainda permitir o
desenvolvimento das criangas no seio do seu lar, interagindo com outros familiares.

Ao pensarmos em adotar esta medida, nao teriamos de pensar na problematica da
colisdo de direitos que ocorre quando uma crianga vive com a mae no EP, visto que ne-
nhum dos direitos seria ameagado (nem o direito a liberdade, nem o direito a ndo estar

separado dos pais).
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3.° Argumento:

O vinculo afetivo que uma crianga constroi com os seus familiares ndo ¢ repen-
tino. E necessario que haja uma interagio proxima e saudavel que se perpetue no tempo.
Para além disso, a vinculagdo materna e paterna, como foi supramencionado, ¢
fundamental na predi¢ao da delinquéncia. Como tal, uma criang¢a que nao s6 tenha o pai
ou a mae ausente, mas também tenha que o visitar ao EP, podera, no futuro, ter problemas
de ordem emocional, psiquica, psicoldgica ou comportamentos desviantes € criminosos.

Por tudo isto, coloco em questao se nao seria melhor para a sociedade, se, sempre
que possivel, se adotassem medidas alternativas a pena de prisdo quando estejam em
causa algumas destas situacoes.

Existem iniumeras criangas entre nos que, muitas das vezes, devido as experiéncias
negativas ou mesmo traumadticas que viveram durante a infincia, acabam por se tornar
criminosos ou doentes psiquiatricos, dependentes de medicagao para o resto da sua vida,
de internamento ou ainda aportarem, mesmo que inconscientemente, consequéncias gra-
ves para terceiros.

Nos cap. anteriores vimos alguns exemplos de casos reais que descrevem situa-
¢Oes em que criangas que assistiram a detengdes, em que viram a cela a que estava con-
finado o pai e em que sentiram a sua auséncia, cada uma delas de forma distinta, sentiram
medo, angustia, repulsa acreditando que era o sistema que gerava tudo isso, sistema esse

composto por 0rgaos (como os policiais) que as deviam proteger.

A luta contra a criminalidade ¢ travada em todas as sociedades desde sempre e
pode passar, em parte, por aqui.

Tal como defende Germano Marques da Silva, ¢ utdpico pensar-se na sociedade
perfeita, mas ¢ dever de todos nos, e do Estado que nos representa, porque todos somos
dum ou doutro modo corresponsaveis pela queda dos nossos semelhantes, na medida do
possivel, eliminar as causas que levam a pratica do crime (até porque ¢ muito mais eco-
noémico) e, quando tal ndo € possivel, criar as condigdes necessarias a recuperagao social

dos condenados.'®* Segundo o autor, cada sociedade tem a criminalidade que merece, 1.

193 Marques da Silva, Germano, Cit., p.262
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€, se queremos registar o minimo possivel de atos criminosos, devemos criar as condi¢des
minimas para o desenvolvimento da personalidade ético-social.'**

E, com efeito, necessario sair deste ciclo vicioso em que o progenitor ¢ preso, o
filho sofre traumas e estigmas pela auséncia do pai ou da mae, torna-se também criminoso
e consequentemente podera também vir a ter de cumprir uma pena no EP, fazendo com
que, por sua vez, os seus filhos passem pelo mesmo. Este ¢ um ciclo que a sociedade
decerto quer ver quebrado.

Assim, na linha deste pensamento, o juiz ndo descurard a prevengado geral positiva
como finalidade da pena, uma vez que para a sociedade, aquela norma continua a ser
defendida mesmo que se aplique ao arguido a pena de prisao em RPH.

Assim sendo, pelos motivos apresentados, advogo que este regime deveria poder
ser aplicado, seja como medida de coagdo, seja como modo de execucdo da pena de pri-
sdo. I. ¢, no momento de escolha da medida de coa¢do ou da pena, o juiz, para além de
atender aos requisitos legalmente ja previstos, deveria também ter em consideragao se o
arguido ¢ pai ou mae e se, caso lhe aplicasse a pena de prisdo em RPH ou a medida de
coacdao em RPH, isso teria consequéncias positivas ou negativas para aquela crianca e
familia. Desta forma, atendia as especificidades daquele caso concreto, tendo em conta a
idade da criancga, a relacdo que tem com o arguido, se coabita ou ndo com ele, se este
exerce de forma plena as suas responsabilidades parentais e outras que pudessem ser re-
levantes.

Penso ainda que este regime ndo deverd ser so aplicado para crimes com pena
inferior a dois anos, como se estabelece no 43.° CP.

Ha, de facto, crimes com pena superior que apesar de graves e, muitas vezes, vi-
olentos, sdo praticados num estado de intensa agitacdo emocional (referimo-nos aos cri-
mes passionais).!”® Alids, Eduardo Correia defendia os estados afetivos intensos como
possivel fundamento de inimputabilidade.'® Na maioria desses casos, o agente nio volta
a praticar tal ato ou qualquer outro crime. Como tal, na minha o6tica, seria descabido pre-
judicar tanto a vida de uma crianga com uma pena que traria tantas implicacdes como
vimos supra € que se trata se um mecanismo politico-criminal. Estariamos, de qualquer
forma, a aplicar uma medida privativa da liberdade e a atender a ressocializagdo do

agente.

19% Ibidem, p.263
195 Neves, Jodo Curado, A Problemdtica da Culpa nos Crimes Passionais, Coimbra Editora. 2008. p.19
196 Correia, Eduardo, Direito Criminal I, Almedina, 1963, p.343
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Também nos casos em que o crime ndo ¢ praticado com uma especial censurabi-
lidade, perversidade, com violéncia entre outras circunstancias, esta medida deveria ser
possivel de ser aplicada mesmo que a pena seja superior a dois anos, precisamente por
continuar-se a visar a ressocializacdo do agente sem prejudicar as necessidades de pre-
vencao.

Pelo contrério, se o crime tivesse sido cometido contra a crianca j& ndo deveria
ser possivel ao juiz pensar em aplicar este regime. Do mesmo modo, em casos de violén-
cia doméstica, mesmo naqueles em que ndo se vitimizem de forma direta os menores,
pelo ciclo intergeracional de violéncia que geram, os arguidos deveriam ser impedidos de
beneficiar deste regime.

E ainda importante salientar que, na minha 6tica, o modo de execugéo desta pena
deve ter algumas especificidades em relagdo aos restantes casos e que se deve atender a
finalidade da mesma, ao superior interesse da crianca e a manutengao do exercicio das
responsabilidades parentais, uma vez que seria este o fundamento para ser aplicada tal
medida ao arguido.

Por outro lado, seria importante que, quando aplicado o regime aqui apresentado,
0 juiz tivesse em conta que as auséncias do local de vigilancia'®’ poderdo ser diferentes
ou mais abrangentes do que nos restantes casos. Isto porque, podera ser importante auto-
rizar auséncias para, por exemplo, o progenitor condenado ir a escola do menor para re-
unides com os professores, para o ir buscar e levar as aulas num determinado horario e,
para além disso, para transportar o menor para este ter acesso a atividades extracurricu-
lares ou até atividades ludicas proprias e adequadas a sua idade e desenvolvimento.

Outras questdes poderdo ainda surgir quanto a aplicacdo e execucdao da medida
aqui visada. Uma delas prende-se com a questao de decidir sobre o que aconteceria se,
no decorrer do cumprimento da pena pelo condenado, o menor atingisse a maioridade, o
condenado iria cumprir o restante da pena no EP, ou continuaria esta a ser executada em
RPH? Penso que, neste caso, seria em concreto o juiz a decidir mediante relatorio da

DGRS, atendendo as necessidades de ressocializacdo do agente.

970 art. 11.° da Lei n.° 33/2010, de 02 de Setembro, define as auséncias do local de vigilancia, sendo que,
nos termos do n.°1 deste preceito, “as auséncias do local determinado para a vigilancia eletronica sdo
autorizadas pelo juiz, mediante informagdo prévia dos servigos de reinser¢do social quanto ao sistema
tecnologico a utilizar, podendo o despacho ter natureza genérica”. Bem como o art. 43.°, n.° 2, 3 e 4 CP,

que indicam que, em determinados casos, o agente pode-se ausentar da habitacao.
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Poderemos ainda questionar se, no caso do agente ndo cumprir, de forma gros-
seira, reiterada e culposa os deveres impostos, deveria cumprir o resto da pena no EP? E
verdade que, se o agente tiver que cumprir a pena no EP, a finalidade de esta ser executada
em RPH, que neste caso seria tutelar o superior interesse da crianga, ndo seria assegurada.
No entanto, também nao poderiamos ter esta medida como uma “medida sem limites” em
que nada aconteceria se nao houvesse san¢do para o cumprimento de deveres que lhe
estdo adstritos. Portanto, a meu ver, ndo surge alternativa se ndo o condenado cumprir o

resto da pena no EP.
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6. Conclusao

Em modo de conclusdo sempre se dira que o RPH, enquanto modo de execugao
da pena, ¢ uma medida inovadora no ambito do sistema penal portugués.

Por outro lado, hd uma vontade politica crescente de legislar no sentido de prote-
ger as criancas € jovens. Devemos ainda ter presente que o Direito estd em constante
evolucdo. Sendo a prote¢do das criangas uma preocupacao crescente € embora presente
na legislacdo, ainda subsistem lacunas a ter em conta.

Por isso, verifica-se cada vez mais a necessidade de comunicagao permanente en-
tre o Direito da Familia e as restantes areas do Direito, cujas decisdes importam e se
influenciam, de modo a garantir o respeito pelo superior interesse dos menores. H4 uma
constante busca por solucdes alternativas para que o Direito Penal seja, cada vez mais,
um instrumento que visa a paz social, da seguranca e da liberdade.'”®

Para que o RPH seja abrangido como medida de tutela do superior interesse da
criang¢a no nosso ordenamento juridico, ha ainda um longo caminho a ser feito, no entanto,
urge encontrar-se a melhor solucdo e legislar sobre o tema. A sociedade beneficiard, de-
certo, com a intervencao do Estado para que o desenvolvimento daqueles menores nao
seja posto em causa por forga de uma pena que nem sio eles que tém de cumprir. Os
direitos das criangas filhas de reclusos ndo devem ser esquecidos e nunca ¢ tarde para os

defendermos.

198 Marques da Silva, Germano, Cit., p.266
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